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A produgdo portuguesa de decisiones. 2. Decisiones e direito penal: visio
geral e comparativa nas obras. 3. Jurisdigdo e competéncia. 4. Imunidade
eclesiastica. 5. Consideragdes finais.

Introducao

O principal objetivo deste trabalho é analisar, nas obras de literatura
de decisiones produzidas em Portugal, entre os séculos XVI e XVII, as
discussoes envolvendo alguns temas especificos em matéria criminal.
Dentre vérias discussdes relevantes nessa tematica', duas delas foram
escolhidas para serem objetos deste trabalho, a saber, a fixa¢do da com-
peténcia em matéria criminal e a imunidade eclesiastica.

Trata-se de tema importante, ndo somente porque ainda sdo poucos
os estudos sérios em lingua portuguesa sobre matéria criminal no Antigo
Regime, com honrosas exce¢des’, mas também porque a literatura de
decisiones em si é um tema ao qual pouca atengdo costuma ser conferida.
E possivel delimitar algumas razdes para esse “esquecimento” (CABRAL,

'Dentre as matérias criminais discutidas nessas obras, podem ser citados os crimes
sexuais, adultério, falsificagdo, moeda falsa, lesa-majestade e homicidio, bem como a
aplicagdo de penas de exilio e de degredo, a concessdo de graga e a utiliza¢ao de fianga e
de cartas de seguro. Uma discussdo mais aprofundada sobre essas questdes serd realizada
em trabalhos posteriores.

*Talvez o melhor trabalho em portugués sobre direito e processo penal na literatura
juridica do Antigo Regime tenha sido a versao para o vernaculo da tese de doutorado de
Ana Lucia Sabadell (2006).
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2013, p. 113-115), as quais, contudo, ndo podem justificar a contento
tamanha omissdao. O impacto das obras de autores como Antdénio da
Gama, Alvaro Valasco e Jorge de Cabedo pode ser medido pela quan-
tidade de edi¢des dos seus trabalhos; segundo levantamento realizado
por Johannes-Michael Scholz, Gama teve 19 edi¢des entre 1578 e 1735,
Valasco teve 12 entre 1588 e 1730 e Cabedo teve 11 entre 1602 e 1734
(SCHOLZ, 1977, p. 1335-1336), numeros que evidenciam terem sido as
obras em questéo utilizadas com frequéncia por bem mais de um século.

Asrazdes para o sucesso do género sob exame parecem estar ligadas a
um fenémeno tipico do Antigo Regime: a incerteza sobre o direito valido
aser aplicado. O periodo em tela foi marcado, no &mbito do Direito, pelo
pluralismo de ordenamentos e de jurisdi¢des e pela incerteza quanto
ao que deveria ser aplicado. Conviviam simultaneamente, num mesmo
espaco, diversas ordens juridicas, compreendendo umas mais ou menos
gerais — como tentava ser o direito régio e como era o direito eclesiastico
- e outras particulares, baseadas, geralmente, nas concessoes de privilé-
gios — podem ser citadas aqui as jurisdigdes senhoriais, mercantis e de
algumas corporagdes. Em alguns Estados, como em Portugal, percebe-se
que a Coroa exerceu um papel de unificagio dos direitos que conviviam
na sua drea, tanto através da edicao de leis gerais quanto do exercicio da
jurisdi¢ao superior, com a criagao dos altos tribunais, os quais, ligados ao
rei, tinham a pretensdo de tentar dar uniformidade a incerteza; néo foi
a toa que Italo Birocchi ressaltou essa pretensdo unificadora do direito
régio, que, ao longo do Antigo Regime, funcionou como um direito
comum do reino (BIROCCHI, 2006, p. 32-40) - tese que ¢ encontrada,
com bastante frequéncia, nos autores aqui estudados’.

O exercicio do poder régio, em reinos como o de Portugal, produziu
essa incipiente pretensdo unificadora do Direito. Contudo, ¢ de se per-
guntar o que era utilizado para se alcangar esse objetivo; noutros termos,
¢ importante saber qual direito, em meio a tantos, deveria ser a matriz
da unificagdo. O periodo em questdo é descrito por historiadores do
Direito da importincia de Helmut Coing (1977) como sendo “a idade
do direito comum™ ou do ius commune, o qual nada mais era do que
um direito valido em toda a Europa crista, cujas raizes eram encontra-
das no Direito Romano justinianeu. Com a “redescoberta” do Direito

*“Tus regium, ius commune est in regno” (GAMA, 1683, p. 97). “Nostrum ius regium

est nostrum ius commune. Lusitani non possunt consentire in Principem non suum”
(CASTRO, 1621, p. 10).

*O subtitulo do volume do monumental Handbuch der Quellen und Literatur der
neueren europdischen Privatrechtsgeschichte, dedicado ao periodo compreendido entre
1500 e 1800, ¢ indicativo disso, uma vez que foi batizado como Neuere Zeit (1500-1800),
das Zeitalter des Gemeinen Rechts (a idade do direto comum).
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Romano e o surgimento das universidades, na
Baixa Idade Média, o uso do Direto Romano
foi bastante intenso, mas se tratava menos de
uma aplicagao direta do texto do Digesto do
que efetivamente das contribui¢des doutrinarias
dos glosadores e comentadores, como Bartolo e
Baldo’®, fazendo surgir o que Koschaker chamou
de Juristenrecht®. Criou-se, a partir da difusdo
das obras desses autores e do ambiente juridico
culto, um cendrio propicio a circulagido dessa
espécie de direito; consequentemente, em boa
parte da Europa Ocidental, houve uma enorme
influéncia do ius commune na formagdo dos
direitos nacionais (BELLOMO, 1995, p. 78-111;
CALASSO, 1954, p. 453-467).

Nesse panorama, a questdo que se impoe
¢ a seguinte: como deveriam ser resolvidos os
conflitos entre os ordenamentos juridicos ou
entre as disposi¢oes do ius commune e do direito
pétrio? Dever-se-ia privilegiar o particular ou o
geral? As respostas a esses questionamentos nao
foram facilmente alcanc¢adas, ainda que tenha
havido uma grande tendéncia de se privilegiar
o direito nacional, o qual, é importante que se
diga, tinha, muitas vezes, fortes raizes no ius
commune. Acredita-se que mais importante,
contudo, do que averiguar, em cada situagdo
concreta, se deveria prevalecer o ius commune
ou o direito patrio, ou, no caso deste, se teria
havido influéncia do direito comum na sua ela-
boragéo, é ter em mente quem deveria decidir
sobre a prevaléncia. Percebe-se o fortalecimento

°E nesse sentido a opinido, dentre outros, de Cassandro
(1980, p. 16), ao afirmar que, ao se falar em “rinascita del
diritto romano, non si vuol parlare di rinascita del diritto
romano, comera stato sistemato nella compilazione gius-
tinianea, nella pratica della vita giuridica (che ¢ di quelle
rinascite che la storia non ha mai registrato), ma del diritto
romano come scienza o, se preferite, come oggeto di una
autonomia consapevole interpretazione e sistemazione
scientifica”

®Um “direito de juristas” (Juristenrecht) seria, segundo
Koschaker (1958, p. 165), aquele cuja formagéo ficava a
cargo de um pessoal profissionalmente ligado ao Direito.

do poder régio ao longo do Antigo Regime
justamente em virtude de pertencer aos grandes
tribunais — que eram drgaos ligados a jurisdi¢do
régia, deve-se lembrar — a tltima decisao (CA-
BRAL, 2013, p. 47-65).

A importancia da literatura de decisiones,
nesse contexto, ¢ enorme, justamente porque
ela representou um importante canal de co-
municagdo entre a teoria e a pratica. Como
se vera no préximo tdpico, essas obras repre-
sentavam opinides sobre questdes concretas
cujos fundamentos residiam tanto em opinides
doutrindrias quanto em precedentes decididos
pelos grandes tribunais; por outro lado, a
ampla utiliza¢ao dessas obras por quem tinha
uma vivéncia pratica no Direito (advogados e
juizes) fazia circularem essas ideias e permitia
aos leitores terem contato tanto com a opinio
communis sobre determinado assunto quanto
com a jurisprudéncia dominante. Contribuiu-
-se, de forma decisiva, para a unificagdo do
direito nacional.

Diante dessa introducdo sobre o contexto
que se pretende analisar, é possivel apresentar
um panorama deste trabalho. Inicialmente,
serdo discutidas as principais caracteristicas
da literatura de decisiones, observadas a partir
de um amplo estudo comparado entre as obras
produzidas em toda a Europa que seguiram esse
padrdo. No mesmo tdpico, serdo apresentadas
informagdes sobre a produgao literaria portu-
guesa do género. A seguir, a parte substancial
do trabalho: dentro de uma grande érea, o
Direito Penal, escolheram-se alguns temas ex-
tremamente importantes para serem explorados
mais detalhadamente, a saber, competéncia,
jurisdi¢ao e imunidade eclesiastica. Depois de
uma introducio as discussdes em direito penal
nas obras lusitanas de decisiones, os temas serao
analisados com profundidade a partir do que foi
discutido pela literatura de decisiones. Pretende-
-se, portanto, identificar elementos de ligacdo
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nesse material, possibilitando-se enxergar nele
as caracteristicas de uma opinio communis sobre
os temas abordados.

1. Literatura de decisiones
1.1. Caracteristicas gerais

Com a expressdo “literatura de decisiones”,
pretende-se alcancar todas as obras que pos-
suam as caracteristicas que serdo discutidas a
seguir. Como retratou Milleti, desde o século
XVII, os repertérios bibliograficos costumavam
agrupar numa mesma categoria as obras estuda-
das por este trabalho (MILETTT, 1998, p. 1-10),
incluindo num mesmo grupo os livros de auto-
res bastante populares na era do ius commume, a
exemplo de Matthaes De Afflictis, Guido Papa,
Octavianus Cacheranus d’Osascus, Johannes
Gail, entre outros. No mais importante trabalho
sobre fontes e produgido doutrinaria no Antigo
Regime, o Handbuch der Quellen und Literatur
der neureren europdischen Privatrechtgescichte,
organizado por Helmut Coing, essas obras fo-
ram chamadas de Rechtsprechungssammlungen;
varios autores escreveram sobre esse género e a
sua materializacdo em diversas partes da Europa
(Portugal, Espanha, Franga, Italia, Alemanha,
Austria, Holanda, Bélgica e Escdcia), elabo-
rando, inclusive, listas das obras publicadas e
ligadas a seu respeito. A partir desses repertd-
rios, foram encontradas as referéncias sobre as
quais se trabalhou’.

Allain Wijffels (2010, p. 37-62) identificou
essas obras com os reports, categoria de tra-
balhos dedicados a coletdnea e ao comentario
direto de decisdes dos tribunais reais ingleses;
acredita-se, contudo, que essa identificagdo ndo

seria muito precisa, tendo em vista que, nos

’ Para detalhes sobre 0 panorama europeu da literatura
de decisiones, ver Cabral (2013, p. 93-100).

10 | Revista de Informacao Legislativa

reports, a decisdo judicial exercia um papel de
protagonismo que nem sempre foi observado na
literatura de decisiones. Por essa razdo, optou-se
por ndo utilizar esse termo para fazer referéncia
ao género sob exame. O termo decisiones foi
escolhido em virtude de grande parte de essas
obras terem essa expressdo no titulo e, princi-
palmente, por fazerem da decisio a unidade fun-
damental dentro do livro, funcionando como
uma espécie de capitulo. Nem todas as obras
analisadas seguiram esse padrdo, a exemplo das
Singularium observationum iudicii imperialis
camerae, de Joachim Mynsinger von Frundeck,
e as Practicarum observationum, de Andreas
Gail. O titulo, portanto, ndo era determinante
para identificar a obra como parte do género
em discussao.

Em trabalho anterior dedicado ao tema,
buscou-se, a partir de uma ampla leitura
comparada das obras dos principais autores
comumente elencados no género em analise,
estabelecer as caracteristicas mais marcantes
paraaliteratura de decisiones, tornando possivel
enxergar nessas obras um verdadeiro género da
literatura juridica. Aqui serdo resumidas essas
caracteristicas, as quais devem ser observadas
como uma totalidade; ou seja, em todas as obras
de literatura de decisiones, as quatro caracteris-
ticas estiveram presentes®.

A primeira caracteristica ¢ o raciocinio
topico/problemadtico, o que se observou com
muita frequéncia entre os juristas medievais e
modernos. O pensamento desses autores era
apresentado sem que se preocupasse com a
construgdo de um grande sistema, pretensao
que s6 passou a ser priorizada no comego do
século XVIII, essencialmente com Christian
Wolff e Christian Thomasius. Esse raciocinio
casuista era marcado pela apresentacgdo de pro-

®Essas caracteristicas foram abordadas com mais pro-
fundidade em Cabral (2013, p. 80-88).



blemas e a proposicao de solugdes, lancando-se para questdes concretas
uma argumentagdo convincente.

O segundo aspecto diz respeito ao texto, que era, essencialmente, uma
pega argumentativa. Como partiam de problemas, os autores pretendiam
construir solugdes para o que se estava a discutir, o que acarretava a
transformacdo do texto num verdadeiro libelo argumentativo destinado
ao convencimento do leitor quanto a corre¢do da opinido apresentada.
Para essa finalidade, os argumentos trazidos deveriam ser suficientemente
consistentes, baseando-se na estrutura lei/decisdes judiciais/doutrina, na
qual eram fundamentadas as opinides nesses livros. Nao eram quaisquer
leis nem decisdes de todo tribunal nem tampouco opinides de autores
pouco relevantes; as leis eram régias, os tribunais eram os mais altos do
reino’ e os autores eram os mais importantes dentro da opinio communis
doctorum.

Em terceiro lugar, observou-se que a origem dos problemas concretos
apresentados estava na pridtica processual, especialmente nos grandes tri-
bunais régios. Muitas vezes, isso se observava a partir dos proprios titulos
dos livros, que relacionavam o contetudo das decisiones (unidades argu-
mentativas dessas obras) a um tribunal; isso ocorreu, por exemplo, com o
Sacro Regio Consiglio de Napoles nas Decisiones S. R. Consilii Neapolitani
de Matthaeus De Afflictis, o Senado de Piemonte nas Decisiones S. Senatus
Pedemontani de Octavianus Cacheranus d'Osasco e com o Parlement de
Grénoble nas Decisiones grationopolitanae de Guido Papa. E fundamental
perceber, contudo, que o fato de a obra se basear em problemas praticos
significava essencialmente que essas questoes haviam sido inspiradas em
casos praticos; isso ndo significa, contudo, que houvesse necessariamente
uma referéncia ao caso concreto que originou o problema retratado na
decisio. Se isso foi comum em autores como De Afflictis ou Guido Papa,
em outros, como Alvaro Valasco, nio se observou com tanta frequéncia.
A consequéncia disso é que as obras de decisiones possibilitavam aos
leitores acesso a algo que ndo era tdo facilmente conhecido, o contetido
das decisoes dos grandes tribunais.

Por fim, percebeu-se que os autores dessas obras tinham ligagées com
os tribunais que haviam inspirado as questdes. Quase todos foram juizes
desses tribunais, a exemplo de Benedikt Carpzov (Decisiones ilustres
saxonicae) na Suprema Corte de Apelacao da Saxdnia, Johannes Petrus
Surdus (Decisiones S. Mantuani Senatus) no Senado do Ducado de
Mantova e Johannes a Sande (Decisiones Frisicae siue rerum in Suprema
Frisiorum Curia) no Raad da Frisia, nas Provincias Unidas. Em menor

°Nao era frequente, mas foram encontradas referéncias a julgados estrangeiros nas
obras desses autores. Sobre o tema, ver Wijffels (2010, p. 37-62) e Norr, (2010, p. 9-16).
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escala, houve autores que atuaram como advo-
gados com permissdo especial para litigarem
nesses tribunais, como Paul van Christynen ou
Christianaeus (Practicarum quaestionum reru-
mque in Supremis Belgarum curiis actarum et
observatarum decisiones) no Grande Conselho
de Mechelen, nas Provincia Unidas, e Belchior
Febo (Decisionum Senatus Regni Lusitaniae) na
Casa da Suplicacio de Lisboa. Isso explica como
os autores tinham acesso a julgados dos grandes
tribunais em uma época em que ainda se falava
em arcana imperii para 6rgaos jurisdicionais.

Como ja se afirmou, essas caracteristicas
ndo devem ser observadas isoladamente, mas
em conjunto. Em todos os autores analisados,
cada uma delas esteve presente.

1.2. A producao portuguesa de decisiones

Em Portugal, a produ¢io da literatura de
decisiones comecou relativamente tarde. Se na
Franga as primeiras obras do género foram ma-
nuscritas, elaboradas por Aegidius de Bellemera
e Jean Le Coq, ainda no século XIV, e o mais
famoso desses livros, o de Matthaes De Afflictis,
teve a sua primeira edigdo em 1499, em terras
lusitanas, a primeira obra foram as Decisiones
Supremi Senatus Lusitaniae, de Anténio da
Gama, impressa em 1578. A partir de investiga-
¢oes em repertorios bibliograficos, como a Bi-
bliotheca Lusitana, de Diogo Barbosa Machado,
e o recente banco de dados do Projeto SILA',
foram encontradas oito obras ligadas a litera-
tura de decisiones. As Decisiones et quaestiones
Senatus Archiepiscolis Metropol. Ulyssiponensis
Regni Portugalia (1643), de Manuel Themudo

'O Projeto SILA (Stotia Iurisprudentiae Lusitanae An-
tiquae) foi organizado pelos professores Nuno Camarinhas
e Anténio Manuel Hespanha, que gentilmente cedeu a este
autor os resultados, e consiste num banco de dados que
contempla toda a produgio juridica entre os séculos XVI e
XVIII. Os dados sao bastante completos, alcangando todos
os géneros literarios produzidos em Portugal nesse periodo.
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da Fonseca, foram elaboradas a partir da pra-
tica processual do tribunal da Arquidiocese de
Lisboa, fugindo dos objetivos deste artigo, da
mesma forma que as Decisiones seu questiones
forenses ad amplissimo integerrimoque Portuensi
Senatu decisiae (1738), de Diogo Guerreiro
Camacho de Aboim, cujos problemas praticos
eram oriundos da jurisprudéncia da Relagao
do Porto. Priorizaram-se, para este trabalho,
as obras relacionadas a jurisdigdo secular e do
mais alto tribunal portugués no Antigo Regime,
a Casa da Suplicagdo.

Este trabalho lidou, portanto, com as seis
obras mais representativas do género juridico-
-textual em aprego em Portugal, a saber: Deci-
siones Supremi Senatus Lusitaniae, de Anténio
da Gama, primeira edigdo em 1578; Decisionum,
consultationum ac rerum judicatarum in Regno
Lusitaniae, de Alvaro Valasco, primeira edi¢io
em 1588"; Practicarum observationum sive
decisionum Supremi Senatus Regni Lusitaniae,
de Jorge de Cabedo, primeira edi¢do em 1602'%;
Decisiones Senatus Regni Lusitaniae, de Belchior
Febo, primeira edicdo em 1619 Decisiones
Supremi Senatus Portugaliae, de Gabriel Pereira
de Castro, primeira edi¢do em 1621; e Decisiones
Supremi Senatus Justitiae Lusitaniae et Supremi
Consilii Fisci, de Antdnio de Sousa de Macedo,
primeira edigdo em 1660. Em meio aos outros
géneros literdrios produzidos em Portugal, o
namero de obras ligadas as decisiones pode ser
considerado como bastante relevante.

Como ja mencionado no primeiro tépico
deste artigo, algumas das obras de decisiones
foram verdadeiros sucessos editoriais. Os

" O primeiro tomo foi editado inicialmente em 1588, a0
passo que o segundo tomo saiu pela primeira vez em 1601.

"> A primeira edi¢do do segundo tomo datou de 1604.

O primeiro tomo foi publicado em 1619, saindo o
segundo apenas em 1623.

“Para um panorama amplo dos géneros literdrios
produzidos em Portugal, ver Hespanha (1982, p. 518-524).



trabalhos de Gama, Valasco e Cabedo tiveram
mais de dez edi¢des, algumas delas publicadas
nos principais centros editoriais da Europa do
periodo, como Veneza, Antuérpia, Frankfurt
am Main, Colonia e Genebra, além de edi¢oes
que sairam em Lisboa e Coimbra. O primeiro
tomo de Febo saiu em 1619, com uma segunda
edigdo em 1623, e o segundo saiu sozinho em
1625; a partir de 1672 e por outras trés vezes
(1713,1737 e 1760), foram publicados conjun-
tamente, sempre em Lisboa e Coimbra. Tiveram
quatro edigdes tanto Castro (entre 1621 e 1745)
quanto Macedo (entre 1660 e 1734), todas em
Lisboa e Coimbra.

2. Decisiones e direito penal: visao
geral e comparativa nas obras

Para se realizar um estudo comparativo das
obras de decisiones em Portugal, ¢ fundamen-
tal que sejam escolhidos alguns parametros,
os quais guiardo a visdo geral sobre o género
juridico-literario em apreco. Esses parametros
podem ser classificados em dois grandes gru-
pos, o dos elementos formais e o dos elementos
materiais. No primeiro, a comparagdo das obras
pode envolver aspectos como a quantidade de
edigoes, os editores e as cidades em que foram
editados; a estrutura formal também pode ser
estudada, a fim de saber se houve semelhan-
¢as, por exemplo, no uso e na forma como se
apresentavam e se estruturavam as unidades
argumentativas dos livros, as decisiones ou, no
caso de Valasco, as consultationes. Ja na questao
material, é essencial que a analise recaia sobre os
fundamentos das decisiones, ou seja, aquilo em
que se apoiavam os autores para optar por um
ou outro caminho argumentativo; esses funda-
mentos seguiam basicamente o ja mencionado
tripé legislacao/jurisprudéncia/doutrina, ou
seja, ou eram opinides doutrinarias, ou decisdes
dos grandes tribunais ou textos legais, com as

caracteristicas que tinham as leis no Antigo
Regime (MOHNHAUPT, 1972, p. 188-239).

Finalmente, a analise comparativa que tenha
por objeto elementos materiais pode se interes-
sar pelo conteudo de cada uma das decisiones,
agrupando-as de acordo com determinadas
matérias. No ja mencionado estudo monogra-
tico sobre o tema em discussdo, optou-se por
classificar cada uma das decisiones de todas as
seis obras mencionadas, dividindo-as em quatro
grandes grupos, num critério que seguiu a es-
trutura das Ordenagdes do Reino. Ao primeiro
grupo pertenciam as matérias de direito publico
e as relacionadas ao direito eclesidstico'’; ao
segundo, as decisiones com contetido predomi-
nantemente de direito processual civil; ao tercei-
ro, as questdes de direito privado; e, por fim, ao
quarto, as questdes de direito e processo penal.
Essa classificacdo pretendeu trazer os temas
mais repetidos em cada um dos grupos, mas a
monografia ndo avangou a analise de conteudo
das obras de decisiones. A intengao foi essencial-
mente fornecer uma visao geral, possibilitando
que se enxergassem essas obras como um género
textual especifico da esfera discursiva juridica.
Acredita-se que investigar a fundo o contetido
seja trabalho para artigos especificos, a exemplo
deste que agora se desenvolve.

As estatisticas comprovam que o direito
penal foi, em todas as obras analisadas, a se¢do
do conhecimento juridico menos frequente. Se
a maior parte das decisiones tratou de questdes
relativas ao direito privado, em direito penal
esse numero foi bastante reduzido. O grafico
abaixo retrata os referidos numeros:

“Diante da dificuldade de se tratar do Direito Pua-
blico no Antigo Regime, seguiu-se uma linha em que se
viam como parte deste grupo as questdes que abordassem
temas como doagdes régias, bens régios, oficios, tributos,
organizagao da justiga (em que ndo se tratasse de questoes
processuais) e privilégios, razao pela qual as matérias de
direito eclesidstico que aqui se classificaram diziam respeito
aos privilégios concedidos a Igreja.

Ano 52 Numero 205 jan./mar. 2015 | 13



Decisiones em Direito Penal

12,00%

10,00% —
= 8,00%
(1)
c
8
@
& 6,00%
o
(%]
[v]
: N / \
m
2 4,00%
e

2,00% \/

0,00%

Gama Valasco Cabedo Febo Castro Macedo

——Sériel 5,12% 2,64% 9,58% 10,55% 0,77% 1,70%

Enquanto o interesse pelo direito penal
parece ter sido major em Jorge de Cabedo e
em Belchior Febo; em Anténio da Gama e em
Alvaro Valasco, ele foi bem menor; ao passo
que em Gabriel Pereira de Castro e em Anto-
nio de Sousa de Macedo, ele foi minimo. Ao
serem apresentados numeros brutos referentes
a essas questdes, os resultados sdo reveladores:
em Gama, 20 decisiones cuidaram de questdes
de direito e processo penal num total de 390;
em Valasco foram 5 de 195 (dois tomos); em
Cabedo, foram 32 de 334 (dois tomos); em
Febo, 23 de 218 (dois tomos); em Castro, 1 de
129; e em Macedo 2 de 117. Ao se comparar
os resultados de direito penal com outros
grupos, percebe-se que, de fato, ndo se tratou
de tema da predile¢ao dos decisionistas: se em
Gabriel Pereira de Castro direito penal ndo
correspondeu sequer a 1% do total, as questdes
envolvendo direito privado chegaram aos 78%,
nimero proximo aos 72% de Valasco e ainda
inferior aos 84% de Gama.

Por um lado, esses nimeros significam, sem
davida, um pequeno interesse pelas matérias
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criminais, o que pode ter diversas explicagdes.
Entretanto, eles ndo devem fazer o pesquisador
relegar esses casos a um plano de inferioridade.
Mesmo sendo poucas as decisiones dedicadas
a questdes criminais, elas oferecem inimeras
possibilidades de discussdes sobre como era
visto e aplicado o direito penal pela doutrina
juridica e pelos tribunais.

As questdes indicadas pelo titulo deste
trabalho foram algumas das mais importantes
entre as enfrentadas pela literatura de decisiones
em matéria criminal. Por serem questdes que
se relacionam intimamente ao exercicio do
poder politico dentro do reino, compreender
a forma como esses autores lidavam com esses
temas pode auxiliar a enxergar, de forma geral,
a organizagao do Estado em Portugal.

3. Jurisdicao e competéncia

Em meio a pluralidade de ordenamentos e de
jurisdicoes, as discussdes envolvendo questoes
de competéncia eram muito frequentes no Anti-
go Regime, e, em matéria criminal, elas também



se fizeram presentes. Na obra de Jorge de Cabedo
(1620), algumas decisiones trataram do tema.
Na Decisio LXXIII, discutiu-se a extensdo
da competéncia dos vereadores (decuriones) em
matéria criminal, notadamente sobre a possibi-
lidade de eles determinarem a pena de prisao.
Essa discussdo remete a questao dos poderes lo-
cais, notadamente aos conselhos cujos poderes
e deveres eram fixados, desde o Medievo, pelos
forais'. Acerca da origem desses documentos,
que eram outorgados pelo rei ou por senhores
a vilas ou cidades, percebe-se uma espécie de
transferéncia ou delegagio, ainda que simboli-
ca, de poderes, situagdo que ajuda a entender
a resolugdo da questdo proposta por Cabedo.
Retornando a decisio, vé-se que, nos pro-
legdmenos, Cabedo foi categdrico ao indicar
que os vereadores ndo possuiriam jurisdi¢ao
nem quando atuavam como juizes'’; os juizes
ordinarios guardavam semelhangas com os
vereadores, especialmente pela forma de in-
vestidura (eletiva), e com eles se equiparavam,
mas isso ndo implicava serem os vereadores
dotados de poderes jurisdicionais; s6 exerciam
ajurisdigdo aqueles a quem havia sido transfe-
rida essa prerrogativa. Nao podiam, portanto,
mandar alguém ao carcere, mas tinham apenas
alguns poderes de coercdo, a exemplo da aplica-
¢do de multas pecunidrias. Ao final da decisio,
Cabedo transcreveu decisao tomada pela Casa
da Suplicagdo, em 1527, em que o tribunal se-
guiu essa linha, afirmando que os vereadores
da cidade do Porto ndo tinham poderes para
mandar encarcerar sujeito que cometeu crime
de injurias verbais, mas podiam mandar aplicar
pena de multa pecunidria (CABEDO, 1620). O

'*Sobre os forais, ver, dentre muitos outros, Caetano
(2000, p. 235-239) e Silva (1985, p. 116-119).

7“Decuriones nullam habent iurisdictionem ad iudi-

candum, nisi simul cum iudice, & adsque eo non possunt
iubere, ut quisque capiatur” (CABEDO, 1620, p. 95).

unico autor citado por Cabedo, nesta decisio,
foi Bartolo.

Precipuamente de matéria processual penal
cuidou a Decisio CLVI, na qual Cabedo discutiu
a possibilidade de os corregedores do processo
criminal conhecerem de determinado feito por
meio de apelagdo. A questdo de fundo dizia res-
peito ao uso do recurso para impugnar decisdo
desfavoravel em carater pontual. A matéria dis-
cutia um pronunciamento sobre incompeténcia
do juizo para conhecer do referido caso, o qual
ndo ¢ esclarecido pelo autor, e a tese de Cabedo,
fundada nas opinides de Anténio da Gama e Al-
varo Valasco, era que o pronunciamento sobre
incompeténcia deveria ser fixado por decisdo
interlocutoria’®. Consequentemente, a decisdo
deveria ser atacada por recurso de agravo de ins-
trumento (instrumentum grauaminis), e ndo por
apelagdo. Além dos dois autores citados e das
Ordenagoes do Reino, Cabedo (1620) indicou,
sem dar maiores detalhes, uma decisdo tomada
pela Casa da Suplicagdo em 11 de julho de 1594
que foi justamente nesse sentido.

Também sobre competéncia é a Decisio
CCIX. Cabedo relatou caso ocorrido na cidade
de Tavira, em que o juiz de fora" foi acusado
de ter cometido lesao grave contra individuo,
o que o fez se questionar sobre qual o juizo
competente para conhecer o caso. A davida
inicial era se a competéncia seria do corregedor
da comarca (praeses provintiae), mas Cabedo
respondeu negativamente a questao, pois esse
magistrado careceria de poderes para julgar
crime cometido por juiz de fora durante o seu

oficio, uma vez que suas func¢des de fiscalizagao

¥“[...] nam semper pronunciatio incompetentiae,

siue pronunciet quis se pro iudice, siue pro non iudice, est
simplex interlocutoria” (CABEDO, 1620, p . 169).

“Juizes de fora eram magistrados letrados, ou seja,
que tiveram formagao universitaria e foram aprovados no
exame para ingresso na magistratura, a chamada Leitura de
Bacharéis, perante o Desembargo do Pago.
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recafam apenas sobre os oficiais locais®. A autoridade competente, nesse
caso, era o Corregedor do Crime da Corte (praetore curiali), da Casa da
Suplica¢ao, e o fundamento para essa medida residia no texto das Orde-
nagdes Filipinas (Livro III, Titulos VI e VIII), que garantia o direito de
alguns de serem citados e trazidos & Corte para serem julgados por esse
magistrado®’. Mesmo sem apresentar maiores detalhes, afora a cidade
de origem (Tavira, em Algarves) e o ano do julgamento (1591), percebe-
-se que o caso é oriundo da pratica processual da Casa da Suplica¢do
(CABEDO, 1620, p. 206).

Ja no segundo tomo, Cabedo apresentou a Decisio LX, cujo tema
principal era a aplicagdo das penas a cativos (CABEDO, 1620, p. 101-102).
O argumento trazido pela Decisio LXXIII reaparece, e Cabedo mantém
a determinacio de que apenas os oficiais de justiga, que a exercerem em
nome do rei, podiam aplicar penas, especialmente os casos de encarce-
ramento; os vereadores até poderiam dispor sobre penas e executa-las,
mas somente em se tratando de penas pecunidrias®. Portanto, Cabedo
reafirmou a necessidade de ter um oficial régio como aplicador da pena.

Por fim, resta mencionar a solitaria discussao de Gama sobre juris-
di¢do e competéncia. Na Decisio LIII, o autor tratou da possibilidade de
um portugués que ja fora condenado em Castela por crime cometido
contra castelhano ser julgado também em Portugal, por juiz ordindrio.
Partindo de descri¢do da situagao concreta, Gama trouxe detalhes sobre
0 caso, como os nomes das partes, a cidade de origem e até o valor da
multa aplicada ao individuo condenado, além dos desembargadores que
cuidaram do caso (Anténio de Macedo, Ario Pinz Cabral, Francisco de
Leiria, Felipe Antunes e o proprio Anténio da Gama). A opinido de Gama
acerca dessa situagdo foi pela possibilidade do julgamento, mesmo diante
de condenagéo anterior em outro reino. Como fundamentos da sua opi-
nido, o autor usou varias obras doutrinarias, podendo ser mencionados
os nomes de Bértolo, Johannes Andreae, Anténio Gémez e Diego Covar-

*Em sintese, “no plano juridico, os corregedores tinham funcdes de fiscalizagio da
justica e dos seus oficiais locais (com excepg¢do dos juizes de fora)” (CAMARINHAS,
2010, p. 100).

?'E esclarecedor este trecho das Ordenagdes: “E podem ainda ser citados paraa Corte,
e hao de responder nella perante os Corregedores, ou outros Desembargadores, a que o
conhecimento do caso pertencer, os Concelhos, nao sendo o da cidade de Lisboa, que tem
Juiz particular, e os Corregedores, Juizes e Alcaides Mores, e quaisquer outras pessoas
seculares, que jurisdigdo de Nos tiverem em qualquer parte de nossos Reinos e Senhorios,
e os Mestre de Ordens, e os Commendadores, que tem lugar de senhorio, nos casos, em
que a jurisdi¢do a N6s pertenca” (Liv. III, Tit. VIIL, 5).

2[...] quod loquuntur solum in poenis positis ab officialibus iustitiae, qui nomine regio
exercent jurisdictionem, & qui poenas imponere possunt, his enim iubent ordinationes, ut
eas ad arbitrium suum non applicent, at non loquuntur in Decurionibus seu officialibus
Camerae, qui statuta, & decreta possunt facere, & poenas in illis ponere in bonum publicum
oppidorum, & ciuitatum” (CABEDO, 1620, p. 102).
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rubias y Leiva, além da ja comentada decisao da
Casa da Suplicagdo (GAMA, 1683, p. 100-101).

4. Imunidade eclesiastica

Entre os conflitos de jurisdi¢do, provavel-
mente o mais frequente no Antigo Regime dizia
respeito as situagdes em que se cruzavam as
jurisdi¢oes secular e eclesiastica. De um modo
geral, em Portugal era muito forte a tese de
que as relagdes entre o Estado e a Igreja seriam
marcadas pelos privilégios que esta detinha em
face daquele, e eram justamente esses privilégios
que justificavam tratamentos diferenciados,
como a isenc¢do de tributos. Sobre o assunto,
a retratar o que se pensava no periodo, é ilus-
trativa a opinido do principal comentarista das
Ordenagdes, Manuel Alvares Pegas, que escre-
veu, na segunda metade do século XVII, que
essas imunidades ndo poderiam ser revogadas
pelo rei”. Desta forma, conviviam a jurisdi¢do
secular e a eclesiastica, mas havia grandes difi-
culdades em se determinar quando cada uma
deveria predominar. Nas Ordenagdes, as regras
sobre a questio pressupunham a independéncia
das jurisdi¢des, mas trouxe uma disciplina para
essas relagdes, a comegar, no Liv. II, Tit. I, com
os casos em que clérigos e religiosos deveriam
responder perante as autoridades seculares. O
tratamento da imunidade, por sua vez, vinha
do Titulo V do mesmo livro.

Entre os aspectos em que se tocavam as
jurisdi¢oes secular e eclesiastica, a imunidade
¢ de uma importancia notavel para as questoes
criminais. As relagdes entre o tema e o direito
penal sdo tamanhas que é justamente nesse

sentido o primeiro comentdrio a ele dedica-

»“Aduerte tamen, quod quamuis haec exemptio
Clericorum sit inducta Iure humano, Princeps saecularis,
utcumque summus sit, non poterit huic immunitati, aut
exemptioni proprijs Legibus, propriave authoritate, dero-
gare” (PEGAS, 1683, p. 3).

do por Pegas, que a relaciona as fugas e aos
refugios de delinquentes em igrejas®. O texto
das Ordenagdes sobre a imunidade é expresso
quanto a finalidade desse instituto, destinado
primordialmente aos casos em que pode a
Igreja proteger todo aquele que nela adentra,
ainda que seja um malfeitor. Os limites para
essa protecao foram tragados em todo o Liv. II,
Tit. V, a comegar pelo préprio caput, em que
o critério da pena aplicada ao condenado ja
comega a se fazer presente:

“E porque a Igreja somente defende o mal-
feitor, que tem feito tal maleficio, por que
merece haver morte natural, ou civil, ou cor-
tamento de membro, ou qualquer outra pena
de sangue: E ndo cabendo no maleficio cada
huma dessas penas, a Igreja o ndo defende,
ainda que se acoute a ella, em tal caso o Juiz
secular podera tirar dela o malfeitor, e fazer
delle justi¢a, dando-lhe pena de degredo, ou
qualquer outra pena de Direito” (ORDENA-
COES FILIPINAS, 1957-1966).

Unicamente as penas mais graves justifica-
riam a prote¢do da Igreja; caso contrario, nao
haveria que se falar em imunidade. Os paragra-
fos do Titulo V indicam outras situacdes nao
alcangadas pela imunidade eclesiastica, como
o maleficio deliberado antes de entrar na Igreja
(§2) eaagdo de ladrao publico de estradas (§3).
O elemento subjetivo - dolo - descrito no $4
merece uma investigagdo a parte, bem como
o refugio de escravo fugido (§6). Em linhas
gerais, as disposi¢oes do Direito Patrio sobre
imunidade eclesidstica eram as descritas, mas é
justamente a partir desses textos legais que sur-

*“De immunitate Ecclesiarum, siue eorum, qui ad

Ecclesias confungiunt, & quando gaudeant immunitate
delinquentes ad eam confugientes [...]” (PEGAS, 1683, p.
341). Logo em seguida, Pegas trouxe rica revisio da litera-
tura produzida sobre a questao, indicando majoritariamente
autores lusitanos, mas também nomes de outras partes,
como Jerénimo Castillo de Bobadilla, Diego Covarrubias
y Leiva e Johannes Gutiérrez.
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giram duavidas sobre a aplicabilidade do direito
escrito a determinadas situagdes. Pensando em
resolver essas questdes, os autores de literatura
de decisiones abordaram casos concretos proble-
maticos, que serdo comentados a seguir.

Sobre esses conflitos, Gama escreveu algu-
mas decisiones, geralmente retratando casos em
que os réus ou condenados por crimes comuns
buscavam reftigio em igrejas, visando escapar a
persecucdo pelo poder publico. A Decisio CXLI
traz uma curiosa situagdo em que o ladrdo, um
Jodo Dias, de epiteto Limosna, mesmo estando
amarrado, saltou em cima de jumento e fugiu
da prisdo, parando em atrio de igreja e sendo
acolhido pelo vigario. No procedimento de
recaptura, alegou que ndo poderia ser preso
por estar protegido pela imunidade da Igreja. O
corregedor da provincia ndo aceitou esse argu-
mento, no que foi seguido na Casa da Suplicagdo
pelos desembargadores Siméo de Miranda,
Gaspar de Melo, Simao Carvalho, Luis Alunz
e o proprio Gama. Como fundamento da sua
opinido, além da referida decisao judicial, Gama
citou Tiberius Deciano e Oldrado da Ponte, nao
mencionando as Ordena¢des (GAMA, 1683, p.
194). Caso parecido, exceto pela caricata situ-
acdo descrita, foi o da Decisio CLXXI, também
baseada em situagdo concreta julgada por Gama
na Casa da Suplicagdo. O ladrdo Jodo Pedrosa,
que a época trabalhava na Igreja de Sdo Nicolau,
em Lisboa, refugiou-se com a coisa furtada na
propria Igreja, mas foi considerado “ladrao pu-
blico”, 0 que implicou a ndo aceitacio da tese da
imunidade eclesiastica (GAMA, 1683, p. 222).

Nas duas outras decisiones em que Gama
abordou a questdo, também prevaleceu o argu-
mento de que ndo se poderia falar em imunida-
des eclesiasticas. Na Decisio CCLXXXI, Gama
se questionou sobre a aplicagdo da imunidade
eclesiastica ao caso de condenado a pena de
tortura que se refugia em igreja. Para ilustrar
a situacao, relatou trés casos, sendo o principal
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deles, que aparece logo no inicio da decisio, o
de Belchior Dias, condenado a tortura por ter
cometido adultério e homicidio contra o esposo
de sua amasia. A justificativa para a negativa de
Gama residia na gravidade da pena aplicada,
que ndo seria uma pena ordinaria (GAMA,
1683, p. 362).

A Decisio CCCLXII, por sua vez, baseou-
-se na situagdo concreta de um condenado a
pena de trés anos de exilio que buscou refugio
em igreja da cidade de Settibal, mas tampouco
logrou éxito na sua alegagdo da imunidade
religiosa, que ndo prevaleceu em nenhuma
das instdncias em que o processo foi aprecia-
do. Trata-se de caso interessante, entre outras
razoes, por permitir um contato com situagao
concreta que foi julgada pelas trés instincias
da jurisdicao régia (o juiz da localidade, a cor-
regedoria da comarca e a Casa da Suplicagao).
Inexistem indicios de que o condenado fosse
pessoa influente ou com bens, o que representa
uma sinaliza¢do de que processos comuns pode-
riam alcancar as mais altas instdncias da justica
portuguesa no Antigo Regime, mesmo diante
da infinidade de dificuldades encontradas nesse
percurso. Ademais, a fundamentagdo de Gama
sobre a preponderancia da jurisdi¢ao secular
residiu, precipuamente, no fato de o réu ter
sido condenado a pena de trabalhos for¢ados
de duragéo perpétua, a qual foi permutada pela
Casa da Suplicagio, em exilio por trés anos®,
sendo necessdrio, nesses casos, ser mantida a
jurisdicao secular para que seja acompanhada,
pelo Estado, a execu¢do da pena®™.

»“Et judicatum fuit per judicem, auditorem, ac Se-

natores nostros, ut ipse immunitate Ecclesiae non debeat
gaudere. Ea ratione, quia per condemnationem perpetui
exilij in opus publicum servus poenae remansit, ideo im-
munitate Ecclesiae non gaudebit” (GAMA, 1683, p. 479).

*“At vero sententia juridica est, quatenus judicat ex-
secutionem poenae perpetui exilij prius faciendam, quia
semper saeculares judices in executione negotium ad finem
cum effectu perducere debent” (GAMA, 1683, p. 480).



Esses dois ultimos casos indicam que a acei-
tagdo da alegacdo da imunidade eclesidstica - a
qual, na pratica, significava a competéncia para
a aplicacao da pena, tendo em vista que have-
ria, nessa esfera, uma punic¢ao, ainda que mais
branda do que a originalmente pensada - ndo
poderia ser aceita quando a pena aplicada fosse
severa. Dentre as vdrias penas previstas no Livro
V das Ordenagdes, as perpétuas de trabalhos
forcados e de tortura seguramente estavam entre
as mais graves, impedindo, assim, que os casos
em que elas fossem aplicadas autorizassem o
usufruto de uma espécie de anistia com base
na imunidade eclesiastica.

Por fim, os dois casos trazidos por Valasco.
A Consultatio XLVIII, diferentemente das deci-
siones de Gama, teve uma estrutura diferente,
tendo em vista que, mesmo retratando uma
situagdo concreta, ndo houve indicagdo de
decisdo judicial da Casa da Suplicagdo; o caso
foi retratado de forma genérica, sem detalhes
sobre os envolvidos. Valasco, como de costume,
buscou aprofundar as discussdes com os temas
que serviam de base para os seus argumentos.
A situagdo em questdo tratava de condenado a
pena de exilio que se integrou a ordem religiosa
e passou a alegar o beneficio eclesidstico. Valas-
co comegou relatando que a remissao pelo juizo
secular, em casos de condenados que entram
para ordem religiosa, era comum, mas nao
liberava o condenado em casos de dolo, fraude
ou de fuga do juizo secular (VALASCO, 1593,
p. 49-49); ao lidar com a possibilidade de a en-
trada em ordem religiosa ter sido com o intuito
de fraudar a justica secular, servindo, assim,
para possibilitar a fuga da persecugio, Valasco
afirmou que o direito patrio dispensava a prova
a depender de o réu ter feito o voto antes da
pratica do delito criminal, a caracterizar a pre-
sungao absoluta de sua imunidade. Em seguida,
discutiu-se situagdo em que ja havia sentenca
transitada em julgado no juizo secular, conde-

nando-se o individuo a pena de exilio por dez
anos - antes da sua entrada na ordem religiosa.
Mas, no juizo eclesidstico, houve remissao. Apos
ilustrar a situacdo com diversas opinides sobre o
tema, o autor se posicionou pela prevaléncia da
decisdo do juizo eclesidstico, uma vez que nao
havia, de fato, sentenca lata secular, pois esta
deveria ser dirigida a pessoa leiga, o que ndo era
o caso relatado, tendo em vista que o individuo
em questdo havia se tornado membro de ordem
religiosa”. Portanto, no caso em questdo, apds
bem articulada construgdo de hipdteses e de
argumentos, prevaleceu a imunidade religiosa.

A Consultatio LXXXI, por sua vez, tratou da
possibilidade de se realizar citagdo, em processo
criminal na justica secular, de réu refugiado
em igreja. Novamente, nesse caso, Valasco
segue uma estrutura diferente da utilizada por
Gama, ja que ndo apresenta dados reais sobre
a situagdo concreta descrita na consultatio.
Ademais, a forma como foram colocadas as
questdes denota que o autor buscou dar maior
complexidade a estrutura do texto, levantando
varios pontos que pretendia responder ao longo
do texto. Inicialmente, Valasco buscou deixar
claro que a imunidade eclesidstica alcangava os
cemitérios das igrejas®™. A questdo de fundo da
consultatio, contudo, dizia respeito ao que era
alcangado pela imunidade eclesiastica, ou seja,
0 que a justica régia realmente ndo poderia fazer
em locais onde prevalecia a imunidade clerical.
Nessa altura, a citacdo em processos laicos so-
bressai justamente por ser o ato que oficializa

¥ “Nec est mirandum, quod remissione facta ad ec-

clesiasticum in casu quo reus laicus post condennationem
in fraudem iurisdictionis factus est clericus, non teneatur
stare sententiae iudicis laici, quia tunc remittitur tanquam
homo fori illius, qui non potest puniri per sententiam
iudicis saecularis, quae est lata tanquam contra laicum,
non tanquam contra clericum, unde contra eum procede-
re tanquam contra subitum non aunt ut purus executor”
(VALASCO, 1593, p. 50).

#VALASCO, 1593, p. 117-118. Também Pegas (1683,
16-17, p. 349) examinou a questao.
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a entrada do réu no processo. Sua nulidade,
segundo as proprias Ordenagdes, causaria a
nulidade de todo o processo. Valasco discutiu
a possibilidade de citagdo pela justica laica ser
feita em igreja e afirma, seguindo os argumentos
de dois expoentes da opinio communis, Bartolo
e Alexandre Tartagnus, que a cita¢do verbal
realizada em igreja e em cemitério é valida,
mas a citagdo real é nula, acarretando, assim,
a nulidade de todo o processo (VALASCO,
1593, p. 118-118). Por fim, Valasco levantou a
hipétese de o réu ser citado por justica crimi-
nal secular e, antes de a citagdo ser efetivada,
refugiar-se em igreja e fazer parte de ordem
religiosa; para o autor, isso ndo seria motivo
para que ele ndo fosse parte no processo, uma
vez que ele poderia formar o processo, receber
sentenca e ter seus bens executados, e, ainda que
ndo saisse da igreja para comparecer em juizo,
poderia nomear procurador que o representaria
(VALASCO, 1593, p. 118). Nas dltimas linhas,
Valasco utilizou estrutura conclusiva, a qual
ndo é muito facilmente encontrada nos demais
autores; assim, ele arrematou o seu argumento
no sentido de ser vélida a citagdo verbal em
processo criminal feita em igreja ou cemitério®.

Ao se compararem as discussoes travadas
por Gama e Valasco com relagdo ao alcance
da imunidade eclesiastica, percebe-se que as
suas exce¢des eram suficientemente amplas
para alcancarem casos de fraude, diretamente
direcionados a uma tentativa do réu ou do
condenado de escapar da percussdo criminal
por parte da justiga secular. Ainda que se res-

*“Itaque apparet, quod commissio de citando censetur,
ac dicitur esse pars processus, & actus iudicialis, quae si fiat
in ecclesia, vel eius cimiterio, est nulla ipso iure, sed si nun-
cius verbaliter citet in ecclesia, etiam ad causam criminalem,
non erit nulla talis citatio, & tenebunt processus sententiae
eius virtute secure. Dummodo tamen per talem sententiam
non infligatus citato aliquo poena sanguinis vel corporalis,
sed tantum quaelibet alia poena pecuniaria, satisfactoria
delicti prout” (VALASCO, 1593, p. 118).
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peitasse o ambiente eclesiastico, esse privilégio
ndo poderia significar a institucionalizagao da
impunidade. Os textos apresentados, tipicos
representantes da opinio communis em Portugal
nos séculos XVI e XVII, sdo exemplares dessa
preocupacio, a qual tem um forte significado
no sentido do fortalecimento do poder estatal.

5. Consideracdes finais

A partir do que se apresentou, especialmente
nos dois ultimos tépicos deste trabalho, pode-
-se perceber a grande importancia das obras de
decisiones portuguesas, que sdo preciosas fontes
tanto para entender o processo de formagio
de um direito nacional lusitano quanto para
compreender um pouco da dindmica proces-
sual do periodo. Em uma época marcada pela
pluralidade de ordenamentos juridicos, o direito
régio passou a exercer um papel de lideran¢a no
sentido da unificagdo, a qual representou uma
das principais consequéncias — ainda que isso
nao seja tao facilmente percebido pelos estudio-
sos do periodo — dos movimentos liberais que
sepultaram o Antigo Regime e fizeram surgir
um modelo de Estado que, com algumas modi-
ficagdes, é a base daquilo que se tem hoje. Essa
ideia do monopdlio do Direito pelo Estado, tdo
forte ao longo dos séculos XIX e XX, sucedeu a
um momento em que a pluralidade foi a regra,
e o direito régio, manifestagdo do poder sobe-
rano detido pelo monarca, foi crucial para que
o processo de centralizagdo avancasse durante
o Antigo Regime.

O papel da literatura de decisiones nesse
contexto foi notavel, em virtude de ela servir
de ligagao entre o que se produzia e funcionava
como doutrina juridica e o direito vivo da prati-
ca forense. Tratou-se de verdadeiro movimento
dialético, em que a produgio literaria e as de-
cisdes dos altos tribunais se relacionaram e se
influenciaram mutuamente, tornando o direito



comum e os direitos patrios a0 mesmo tempo indissociaveis, em virtude
da dependéncia mutua que os envolvia, e cada vez mais segregados, pois
a delimitacdo do que correspondia as especificidades nacionais ficava
cada vez mais clara com as decisdes tomadas pelos altos tribunais e que,
gracas as obras de decisiones, eram divulgadas a quem lidava com o Di-
reito. Essas obras atuavam como espécies de coletaneas de jurisprudéncia
e doutrina modelares.

Os dois grupos de questdes dentro das matérias criminais que foram
abordados neste trabalho sdo exemplares disso. Ao mesmo tempo em
que os autores mencionados eram fortemente influenciados pela opinio
communis relativa aos temas, citando, assim, nomes como Bdrtolo, Bal-
do, Alexandre Tartagnus e outros, os casos concretos por eles discutidos
haviam sido inspirados em decisdes tomadas pela Casa da Suplicac¢do.
Gama, Valasco e Cabedo resolviam situacdes concretas a partir de uma
série de elementos fundamentadores (a triade legislagao/jurisprudéncia/
doutrina), interligando-os e oferecendo respostas que, justamente por
resolverem problemas da vida forense cotidiana, contribuiram para a
construcdo de um direito nacional. Pensar que os ordenamentos juridicos
nascem unicamente a partir de uma disposi¢do do poder soberano ou de
seus representantes é esquecer a vital importincia de outras manifesta-
¢Oes, e 0 estudo das obras dos decisionistas possibilita, de forma bastante
clara, a sua visualizagio.
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Introducao

Na cerimoénia de instalagao do Férum Nacional para Monitoramento
e Resolu¢io dos Conflitos Fundidrios, o Ministro Gilmar Mendes, entdo
Presidente do Conselho Nacional de Justica (CNJ), ressaltou que, no
que diz respeito ao acesso a terra, “o Brasil chegou ao século XXI sem
ter resolvido problemas com raizes no século XVI” (CNJ, 2009). Sem
desconsiderar o peso das questdes politicas e econdmicas incidentes
sobre o tema, parte-se do pressuposto de que as investigagoes doutrind-
rias ainda tém um campo para avangar no desenvolvimento de solugdes
para o problema indicado. A hipétese que se pretendera defender aqui
¢ a de que a maior valorizagdo da posse pode contribuir para amenizar

o desequilibrio do cenario.
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O objetivo ¢, de um lado, explicitar o
equivoco na avaliacdo da propriedade como
conceito abstrato, com existéncia autonoma do
modo através do qual se materializa. Ou seja:
a discussdo acerca do direito de propriedade
tem relevancia como investigagdo acerca de
como esse direito se concretiza, sobre como ele
¢ efetivamente posto em pratica pelo seu titular
em uma determinada realidade social e eco-
nomica (FACHIN, 1988, p. 23). Isso permitira
caracterizar a fun¢io social como o exercicio do
direito de propriedade, aproximando-a da forma
concreta que ela adquire através da posse, pois o
possuidor é aquele que tem, “de fato, o exercicio
dos poderes inerentes ao proprietario” (CC, art.
1196). Em tais condigdes, pretende-se caracteri-
zar a fun¢io social da propriedade como a fun-
¢do social da posse exercida pelo proprietario.

Esta primeira etapa sera importante para
que seja possivel ressaltar que a discussdo acerca
do “lugar” a ser ocupado pelo conceito de fun-
¢do social - se interno ao proprio conceito de
direito de propriedade ou limita¢do externa - é
fortemente influenciada por uma visdo jusna-
turalista de direito subjetivo, a facultas agendi
que o proprietario naturalmente tem e que
cabe ao Estado apenas “reconhecer”. E dai que
surge a visao, fundamentalmente distorcida, de
que a regulamentacdo constitucional e legal do
exercicio do direito de propriedade representa
uma “limita¢ao” a um direito que, sendo natural,
ndo admitiria restri¢des.

Nesse sentido, pretende-se realizar uma
contraposi¢io entre essa “visdo classica” e a
concepgao presente em alguns estudos desen-
volvidos por Pietro Perlingieri (1971; 2008) e
Stefano Rodota (1968; 1976; 2013), nos quais a
nogao de direito subjetivo é superada em favor
do reconhecimento da existéncia de “situagdes
juridicas subjetivas’, de carater complexo e va-
riado. Essa frente de trabalho permitira funda-
mentar a existéncia nio de uma nogéo abstrata
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e unitdria de direito de propriedade, mas uma
visdo concreta e multifacetada, indicativa de
mosaico de “propriedades” que, em cada caso,
atrai normativa especifica e diferenciada (TE-
PEDINO, 2004, p. 317).

Por ultimo, se a fungdo social da proprie-
dade é, na verdade, a fungio social da posse
exercida pelo proprietario, tal raciocinio tem
consequéncias importantes na dinadmica de
resolucdo de conflitos possessdrios, ja que
permite a ampliacao do objeto de incidéncia
do principio da fun¢éo social, em consonancia
com o carater principioldgico da sua previsdo
constitucional no art. 5%, XXIIL

Em grande parte das disputas fundidrias
relacionadas a disputa pela terra, a parte ré — em
tese, aquela que realiza o esbulho - invoca como
justificativa do seu comportamento o fato de
que o proprietdrio ndo cumpre a fun¢io social.
O objetivo é fazer com que a posse inicialmente
qualificada como injusta possa ser considerada
uma posse justa, tendo em vista que o titular nao
teria observado os designios constitucionais no
modo como exerce o seu direito. Como conse-
quéncia, a parte ré, na condi¢do de possuidora
justa, ndo poderia ser liminarmente retirada do
imével, mantendo a capacidade de pressao ne-
cessaria para chamar a aten¢éo das autoridades
estatais com a ocupagdo realizada.

Ocorre que esse tipo de argumentag¢do nao
éacolhido pelos tribunais, justamente com base
no argumento que se pretende contrastar aqui: o
de que a fun¢io social, sendo “da propriedade’,
néo tem relagdo com o exercicio da posse, nao
sendo possivel leva-la em consideragdo nas
agOes possessorias, visto que o objeto de tais
demandas é a tutela da posse. Se a fun¢io social
da propriedade for reconhecida como fun¢io
social da posse exercida pelo proprietério, tais
barreiras perderio a sua sustentagio.

Do mesmo modo, serd preciso demonstrar
que, dada a variedade de formas que a proprie-



dade pode concretamente adquirir, variada também serd a fun¢ao social
exigida em cada caso. Como consequéncia, serd possivel reconhecer que a
desapropriac¢do é o mais intenso resultado do descumprimento, mas ndo
0 Unico: o proprietario que ndo cumpre a fungio social pode também
perder o direito de manejar os interditos possessdrios, permitindo que
os conflitos fundidrios sejam resolvidos por meio de uma analise mais
detida das razdes de cada uma das partes envolvidas em tais disputas.

1. Funcao social como limite imposto pelo Estado

Concebendo o direito de propriedade privada como tema de direito
publico, a fungdo social foi historicamente mais estudada pelos publi-
cistas, que normalmente tratam do assunto por meio de um percurso
pela historia constitucional, buscando tragar uma linha que vai desde
Weimar até a Constitui¢do brasileira de 1988, passando pela de 1946,
1967 etc. (SILVA, 2012, p. 123; DANTAS; RENTERIA: 2006, p. 667). Essa
investida histdrica tem o objetivo de demonstrar como o tema foi sendo
gradativamente objeto de preocupacio estatal e, aos poucos, deixou de
ser apenas uma obrigacdo que o Estado deveria ter — a de legislar sobre
a propriedade tendo preocupagdo com a fungdo social — para passar a
condi¢éo de principio gerador de deveres para toda a coletividade, adqui-
rindo a condigdo de direito fundamental (BERCOVICI, 2003, p. 72-74).

Nesse contexto de investigagdo, os deveres que ddo conteudo ao
principio da func¢do social sio normalmente encarados como limites
que o Estado imp0de ao titular do direito de propriedade privada, dimi-
nuindo o 4mbito no qual ele poderia concretizar os poderes inerentes a
sua condi¢do, ou seja, a func¢do social seria uma barreira no exercicio da
autonomia privada do proprietario.

Essa concepgdo pode ser criticada, em primeiro lugar, porque pres-
supde o direito de propriedade privada do mesmo modo que os civilistas
do século XIX, que o concebiam da forma “plus absolute”, com a tinica
diferenca de que, ao ser direcionado ao cumprimento de uma fungio,
ele teria passado a ser um poder que deveria ser exercido numa esfera de
menor extensao, mas ainda de maneira egoistica, tendo em conta apenas
os interesses do proprietario.

Trata-se da mesma equagédo que historicamente conectou os conceitos
de “propriedade” e de “liberdade”, tornando-os expressdes um do outro:
o direito de propriedade tinha o seu fundamento no fato de que era en-
carado como materializacdo da liberdade e da personalidade humana,
razdo pela qual deveria ser exercido de maneira ilimitada e protegido, do
modo mais intenso possivel, contra violagdes perpetradas por uma enti-
dade abstrata, o “sujeito passivo universal”. Era o “modelo antropoldgico
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napoleonico-pandectista” (GROSSI, 1988, p. 242), que guiou as analises
sobre o tema durante todo o século XIX e boa parte do século XX.

Sob tal prisma, a relagdo entre “direito” e “fungédo social” é necessa-
riamente adversarial: um se contrapde ao outro como mecanismo de
contencao, pois, se a propriedade é expressao da liberdade, qualquer forma
de regulacdo representa uma violagcdo a um direito que naturalmente
todos tém em uma medida absoluta.

O desafio aqui é fundamentar as razdes pelas quais o proprietario,
concebido historicamente pelo pensamento liberal como senhor absoluto
de um direito, deveria agora se “conformar” com as limitagdes ao seu
poder empreendidas pelo Estado.

Trata-se de uma equagdo que chega a desarrumar a visdo doutrinaria
sobre o tema, a ponto de causar, mesmo antes da Constitui¢ao de 1988,
reagdes incisivas em setores de exceléncia no cenario juridico nacional,
como a que se pode verificar na escrita de Antonio Junqueira de Azevedo
(1975, p. 20):

“[...] o ‘proprietario, que deve usar a sua propriedade de acordo com sua
fungéo social, quer dizer, que deve usar a sua propriedade no interesse
social, ja ndo tem um direito, tem um dever. Ele é alguém que cumpre
uma fungdo (é um ‘funciondrio’), e, ndo j4, o ‘proprietdrio, o ‘dono (‘Eu
sou 0 dono!’), com toda a conotagdo que essas palavras tém”

Em dltima instancia, a discussdo passa a ser até que ponto a exigéncia
decorrente da necessidade de cumprimento da fun¢io social ndo desca-
racteriza o direito de propriedade, posto que “seria inconstitucional uma
lei que, a despeito de definir tal conceito, lhe desse um contetido que
ficasse muito aquém desse minimo aceito como sendo o nticleo essencial
do dominio” (BASTOS, 1988, p. 102). Mas surge um questionamento
pertinente: qual é o minimo de liberdade que tal direito deve permitir
ao proprietario para que se mantenha como tal?

O questionamento ¢, evidentemente, fruto da dificuldade em con-
ceber que esse direito possa sofrer algum tipo de restri¢do, e o impasse
demonstra a insuficiéncia desse tipo de abordagem.

2. Propriedade como nocao abstrata

A relagdo adversarial entre “propriedade” e “fungdo social” decorre da
concep¢do de propriedade como uma nogdo abstrata que tem validade
independente da forma por meio da qual se concretiza, e foi fundamental
para o desenvolvimento do percurso da burguesia no seu caminho revo-
lucionario de superagao das estruturas hierarquizantes do Antigo Regime
e, como indicado, estava umbilicalmente ligada a ideia de liberdade.
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Concebida como um atributo natural, a concepgdo de liberdade
cunhada pelo racionalismo moderno demandava um ambiente de livre
circulagdo de ideias e de coisas para a sua materializa¢éo, razdo pela qual
o mercado passou a ser o locus privilegiado de desenvolvimento da nova
sociedade surgida apds a Revolugdo (VARELA, 2002, p. 744).

Entretanto, considerando que nem todos os integrantes dessa socieda-
de pos-revolugdo tinham bens por meio dos quais poderiam efetivamente
“realizar” suas liberdades naturais, a constru¢do do sistema de direitos
inevitavelmente precisou se assentar em bases abstratas, por intermédio
do conceito de um “sujeito de direitos”, destinatério de normas gerais
e virtualmente capacitado para a celebracao de contratos, instrumento
essencial para circulagdo de mercadorias (CLAVERO, 1989, p. 82). Assim,
o sistema de direitos decorrente da revolu¢do burguesa transformou a
sociedade numa comunidade de proprietarios, proprietarios de si e,
portanto, da for¢a de trabalho necessaria para o desenvolvimento da
economia. Nesse sentido,

“A partir das contribui¢des da teologia voluntarista tardo-medieval (em
especial dos tedlogos franciscanos) e, apéds, da filosofia jusnaturalista,
firma-se um processo de ‘interiorizagio do dominium’, dominium sui: o
individuo descobre-se proprietario, descobre-se centro da ordem juridica,
em substitui¢do a centralidade da res. Propriedade, como um ato interior,
uma vontade, uma inten¢do, uma potentia, na linguagem dos tedlogos
voluntaristas — nogao simples e, por conseguinte, abstrata — eis algumas
das bases da propriedade moderna” (VARELA, 2002, p. 740).

Entendida como um conceito abstrato, a propriedade — “droit fonda-
mental sur lequel toutes les institutions sociales reposent” — , desempenhou
um papel central no Cédigo Civil de 1804, que era “mais do que um codigo
de pessoas, um codigo das coisas e da riqueza adquirida” (VARELA, 2002,
p. 743). Na verdade, os sistemas juridicos elaborados pelo pensamento

jusracionalista europeu aspiravam a condi¢do de sistemas

“analogos aos que constitufam os sistemas axiomaticos da geometria,
cuja base fosse integrada por certos principios evidentes por si mesmos
para a razdo humana. Daqueles principios se deduziriam normas para
todos os casos juridicamente relevantes, constituindo-se assim sistemas
precisos, completos e coerentes” (NINO, 2010, p. 380).

Essas consideragdes nao tém o objetivo de questionar a diferenca entre

ser” e “dever-ser”, que inevitavelmente marca a forma juridica, garan-
tindo ao sistema de direitos uma estrutura contrafactica. Mas o processo
de abstracdo por meio do qual a concep¢ao do direito de propriedade
foi modernamente engendrada, garantindo a passagem do “dominium”

Ano 52 Numero 205 jan./mar. 2015

27



para o “dominium sui” ou “dominium sine
usu’”, retirou-lhe inegavelmente o fundamento
material que marcava a conformagao medieval
por intermédio da qual a sua legitimidade es-
tava submetida a forma através da qual ele era
concretamente exercido. Como consequéncia, o
“dominium compreendido como vontade, como
animus, pode tranquilamente ser separado
dos fatos da vida cotidiana e ser imune a eles”
(GROSSI, 1975, p. 248), ou seja, a propriedade
passa a ser um direito que ndo se confunde com
as faculdades por meio das quais ele pode ser
exercido, ndo tem relagdo com a forma através
da qual ele ganha uma forma concreta. Essa é a
concepgao pandectistica que, na obra de Win-
dscheid, ganha uma espantosa clareza, como
se pode verificar na traducio livre realizada
pelo brilhante trabalho de Laura Beck Varela
(2002, p. 747):

“A propriedade é a plenitude do direito sobre
a coisa, e as faculdades singulares que nela
vao distintas ndo sao nada além de exterio-
rizagdes e manifestacdes dessa plenitude [...]
assim, a propriedade é também um direito
diverso destas faculdades singulares. Ao
determinar o conceito de propriedade, nao
se deve nem mesmo considerar as mudancas
destas singulares faculdades nele contidas. A
propriedade ndo nasce mediante a reunido
em uma unidade de uma pluralidade de
faculdades, mas, ao contrério, as relagdes
singulares da propriedade existem somente
em virtude da propriedade”

E essa abstragdo que permite pensar a pro-
priedade como uma nogdo que nio tem relagdo
com a forma pela qual ela se materializa através
do exercicio das faculdades inerentes ao domi-
nio, tornando-se um conceito meramente “ope-
racional’, segundo o qual a referéncia aos fatos
passa a ser uma ilusiao (FERRAZ JUNIOR, 2008,
p. 121) conservadoramente instrumentalizada
pela dogmatica. Ao ganhar essa “independéncia
perante a realidade”, o conceito deixou de ter um
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conteudo exclusivo, pois mesmo o possuidor
pode ter, “de fato, o exercicio’, inclusive “pleno”,
dos poderes inerentes ao proprietario, fazendo
com que, muitas vezes, a diferenca entre o pos-
suidor e o proprietario seja visivel apenas pela
inscrigao no registro.

Duas conclusdes podem ser extraidas desse
ambiente de ideias: a exigéncia do cumprimento
de uma fungéo social - que por definigdo se
refere a forma de exercicio da titularidade -
sera sempre algo externo ao proprio conceito
e, por tal motivo, o direito de propriedade tem
existéncia - e demanda protecdo do Estado
- independente da sua concretiza¢do. Como
consequéncia, a superagdo dessa visdo demanda
o reconhecimento de que a fun¢io social é uma
parte integrante do conceito de direito subje-
tivo de propriedade e, concomitantemente, o
de que ser proprietario s6 ¢ algo relevante por
conta da possibilidade de exercicio, “de fato’, e
com exclusividade, de um conjunto de poderes
atribuidos aos titulares de tal direito.

3. Funcao social como limite interno:
sistema de direitos e conformacao do
direito subjetivo

O pensamento que coloca a fungido social
como elemento externo ao direito subjetivo de
propriedade apresenta uma distor¢ao grave,
pois desconsidera a relagdo de muatua implica-
¢do entre a necessidade de compatibilizagao da
autonomia privada e as exigéncias decorrentes
da constru¢io de um sistema de direitos demo-
craticamente constituido.

Se todos sdo iguais e participam como ci-
dadios em condigdes idealmente semelhantes
da construc¢ido da sociedade e reconhecem a
necessidade de tutela de valores coletivamente
relevantes, entdo ¢ inegavel que a ideia de um
direito “absoluto” ou “incondicionado” é incom-

pativel com a nogéo de sistema democratico de



direitos: se todos tém os mesmos direitos e na
mesma medida, é ilégico considerar que qual-
quer deles possa ser absoluto. Nenhum bem de
existéncia finita que precise ser distribuido de
forma democratica a um determinado nimero
de pessoas pode ser concedido, de forma abso-
luta ou irrestrita, a qualquer uma delas, e quem
quer que vislumbre tal possibilidade estara, na
verdade, desconsiderando a esséncia de um sis-
tema de direitos construido democraticamente
(HABERMAS, 2001, p. 151).

Nessa linha de entendimento, a ideia de uma
funcio social nada mais é que o reconhecimento
de que os interesses do titular daquele direito
precisam se compatibilizar com os de outros
cidadios ndo proprietarios — “contraproprietd-
rios” (CATERINTI, 2005, p. 284) —, mas que, em
um regime democratico, precisam do mesmo
respeito e consideracdo por parte do sistema
de direitos construido para a regulagdo da
sociedade como um todo, e em igual medida.

Na verdade, esses interesses ndo proprieta-
rios ndo sdo apenas representativos da autono-
mia privada cidada, mas dos valores que uma
dada sociedade entende que sdo socialmente
relevantes e, por esse motivo, considera que
devam ser protegidos pelo seu sistema de direi-
tos cunhado através do exercicio da autonomia
publica de cada um dos participantes da comu-
nidade democraticamente estruturada.

Assim, a concepg¢do da fungio social - me-
canismo de conformagdo e compatibiliza¢ao
entre interesses proprietdrios e ndo proprie-
tarios -, como elemento externo dos direitos
subjetivos, esta fundamentalmente impregnada
por uma visdo jusnaturalistica que os qualifica
como prerrogativas anteriores ao Estado e a
propria ideia de sociedade estruturada de-
mocraticamente por meio de um sistema de
direitos que d4 a todos os seus integrantes as
mesmas possibilidades de agdo, numa rela¢ao
de co-originalidade entre autonomia publica

e autonomia privada (HABERMAS, 2001, p.
172).

Dessa forma, a ideia de um direito subjetivo
absoluto ¢ descartada simplesmente por ser
incompativel com a ideia de um sistema de di-
reitos que, democraticamente instituido, tutela
interesses de cidadados proprietarios ou nao
em igual medida de relevincia. Nesse sentido,
supera-se o entendimento de que a atribui¢ao e
a tutela da propriedade estariam ancoradas na
expressdo da liberdade (RODOTA, 2013, p. 65).

Sem obviamente negar a autonomia priva-
da inerente a possibilidade de escolha sobre a
apropriacio de bens, a atribuicdo do direito e a
sua tutela tém na fungéo social o seu elemento
de legitimacdo, a propria causa de sua atribuigao
(PERLINGIERI, 1971, p. 53), ou seja, “a proprie-
dade dotada de fungéo social é justificada pelos
seus fins, seus servicos, sua fun¢do” (GRAU,
2010, p. 315). Como consequéncia, se a fun¢io
social integra o perfil interno do dominio, o
seu descumprimento, em ultima instincia, faria
desaparecer o proprio direito. A conclusao é
em grande medida polémica - e, diga-se, sem
respaldo constitucional -, mas tecnicamente
correta e, de certa forma, logica:

“[...] se a partir deste ponto deixarmos fluir
coerentemente o raciocinio, forgosamente
concluiremos que a propriedade dotada de
fungdo social, que ndo esteja a cumpri-la, ja
ndo sera mais objeto de protegao juridica.
Ou seja, ja ndo haverda mais fundamento
juridico a atribuir direito de propriedade ao
titular do bem (propriedade) que nio estd a
cumprir sua fungio social. Em outros ter-
mos: ja ndo ha mais, no caso, bem que possa,
juridicamente, ser objeto de propriedade
[...]. A hipotese, se um minimo de coeréncia
nos for exigido, ha de conduzir a perda e
nao essa estranha ‘desapropriagao” (GRAU,
2010, p. 316).

Se a exigéncia do cumprimento de uma fun-
¢d0 social integra o proprio conceito de direito
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de propriedade, entdo é incorreto pensar na necessidade de cumprimento
de tal principio constitucional somente nas hipoteses que podem levar
a desapropriagdo. Essa concepcdo enseja a superagdo da dindmica ad-
versarial historicamente consolidada na sua compreensdo como limite

a um direito absoluto.

“Disso deriva, conseguintemente, a necessidade de abandonar a ideia
de uma propriedade que, falsamente reconstruida, sofreria um tipo
de “corrosao’, provocada pelos principios constitucionais, de sorte que
poderia conferir uma espécie de salvo-conduto (ius plenum dominii) ao
proprietario no interior do territorio (meum esse) que lhe restou, ainda
nao corroido. [...] A propriedade constitucional, ao contréario, niao se
traduz numa redugdo quantitativa dos poderes do proprietdrio, que a
transformasse em uma ‘mini-propriedade’ [...], mas, ao reverso, revela
uma determinagio conceitual qualitativamente diversa, na medida em
que a relagdo juridica da propriedade, compreendendo interesses nao
proprietérios (igualmente ou predominantemente) merecedores de tutela,
ndo pode ser examinada Se non costruendo in una endiadi le situazioni
del proprietdrio e dei terzi’. Assim considerada, a propriedade (deixa de
ser uma ameaga e) transforma-se em instrumento para a realizagao do
projeto constitucional” (TEPEDINO, 2004, p. 323).

Se os direitos decorrem de um sistema democraticamente estrutura-
do, entdo nenhum deles é absoluto, e a coordenacao entre eles se faz por
meio do conceito de fungdo social que, justamente por isso, ndo esgota
seus efeitos na ideia de desapropriacao.

4. Superando a abstragao do conceito: propriedade e
“propriedades”

O artificialismo da concep¢do abstrata e unitaria de propriedade pode
ser comprovado, em primeiro lugar, pela simples leitura do modo como a
Constitui¢do de 1988 disciplinou o tema, posto que o cientista do direito
precisa “lastrear sua investigagiao em dados oferecidos pelo ordenamento
legislativo, refutando uma metodologia falsamente generalizante” (RO-
DOTA, 1968, p. 129; 2013, p. 73).

O exame do material legislativo permite reconhecer que a “forma
proprietaria” (rural, urbana, produtiva, improdutiva, titularizada por
estrangeiro etc.) pode se apresentar de maneiras muito diferentes e, como
consequéncia, atrair uma disciplina normativa muito variada (TEPEDI-
NO, 2004, p. 317). Nessa variedade, é inevitavel reconhecer que “o minimo
denominador comum entre as diversas figuras de propriedade privada é
tdo ténue que ao intérprete interessa enfatizar mais as diferencas que as
afinidades” (PERLINGIERI, 2008, p. 927), porque a semelhanca entre os
diversos estatutos proprietarios em grande medida se limita ao reconhe-
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cimento juridico de que um ente portador de personalidade juridica tem
a possibilidade de fruir, de maneira exclusiva, de um determinado bem.

Extrai-se da leitura do dado normativo a visdo de um conjunto de
“propriedades”: nao um direito subjetivo a ser exercido sempre da mesma
maneira, mas uma “situa¢do juridica complexa” a demandar, em cada
caso, uma regulagao especifica de acordo com os interesses relevantes em
cada estatuto proprietdrio (RODOTA, 1976, p. 893). Como consequéncia,
“chega-se, por este caminho, a configura¢ao da nogéo pluralista do ins-
tituto, de acordo com a disciplina juridica que regula, no ordenamento
positivo, cada estatuto proprietario” (TEPEDINO, 2004, p. 316).

A pluralidade de formas por meio das quais a propriedade pode se
materializar evoca a idéntica diversidade de modos de exercicio dos po-
deres titularizados pelo proprietario, o que demanda o aperfeicoamento
da tese que preconiza a indissociabilidade entre o direito subjetivo de
propriedade e a necessaria avaliacdo da sua concretizagdo por meio da
operacionalizagio dos poderes inerentes a tal condigdo. E o que se pre-
tende realizar no tépico a seguir.

5. 0 exercicio como dimensao integrante do conceito de
propriedade

A noc¢io pandectistica de propriedade cunhada principalmente por
Windscheid decorre da desconsideragiao de que o conceito é resultante de
uma unido indissociavel entre estrutura e fungdo (BOBBIO, 2007, p. 53),
pois o direito de propriedade nio é relevante “em si mesmo’, desvinculado
do contetido que da corpo ao dominio. Um determinado bem s6 é qua-
lificado como relevante em fungdo do modo pelo qual concretamente se
estruturam as relagdes sociais. Um bem juridico de caréater patrimonial,
portanto, s6 é relevante porque é intensamente desejado no mercado de
trocas econdmicas em torno do qual a sociedade estd arrumada - de nada
adiantaria ser proprietdrio de uma barra de ouro em uma ilha deserta.
Como consequéncia, a no¢ao de uma propriedade relevante em “abstrato”
é um non sense: qual a relevincia em ser proprietdrio em uma sociedade
que ndo valora de forma positiva a prerrogativa de concretizagiao exclusiva
da vontade sobre os bens que compdem o objeto da relagao?

O equivoco da proposta foi muito bem descrito por Alf Ross em uma
passagem do livro “Direito e Justi¢a” (2007, p. 213), quando indica o pro-
testo de seus filhos ao serem postos na condigdo de titulares da proprie-
dade “nua” do jardim no qual disputavam as flores: ser nu-proprietario,
para eles, ndo significava nada, porque a palavra “propriedade”, como
indica Ross, ndo tem “referéncia semantica alguma” (ROSS, 2007, p. 205).
Mais uma vez, “ser proprietario” sé é importante em um ambiente onde
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a concretizagao exclusiva da vontade sobre um
determinado bem ¢é valorado positivamente e
em fungao disso.

O desconforto produzido por um conceito
de propriedade que nao tem nenhuma potencial
conexao com a sua concretizacao é resultado da
desconsideragao do fato de que tal nogéo abstra-
ta serve apenas para indicar o sujeito de direito
autorizado a exercer os poderes inerentes ao
dominio. Assim, a expressao “direito subjetivo
de propriedade” tem o papel de sintetizar todo
o conjunto de normas que regulam a condi¢do
daquele que se encontra na posi¢éo de titular
de tal direito:

“Assim, quando dizemos que um individuo
tem legitimamente o direito sobre uma pro-
priedade, significamos que ha um fato con-
dicionante de uma série de consequéncias,
tudo regulado na forma de normas: assim,
possuir como algo seu uma casa significa que
asituagao estd regulada por normas que pro-
tegem o uso e o gozo do objeto, que obrigam
ao pagamento de tributos, que autorizam o
recurso aos tribunais em caso de turbago,
que exigem registro em 6rgaos publicos, etc”
(FERRAZ JUNIOR, 2008, p. 120).

Mas é objetivamente verificavel que todas
as normas efetiva e potencialmente incidentes
sobre o caso estdo a regular o modo como os
poderes inerentes a tal condi¢do serdo postos
em pratica, bem como os deveres dai decorren-
tes, ou seja, “[...] normas que protegem o uso e
0 gozo do objeto, que obrigam ao pagamento de
tributos, que autorizam o recurso aos tribunais
em caso de turbagdo, que exigem registro em
orgaos publicos” A dimensao funcional, relativa
ao exercicio do direito, passa a condi¢do de
parte integrante do conceito, tendo em vista a
inadequagdo da valoracdo de um direito sub-
jetivo de propriedade relevante em si mesmo.

Visivel em tais consideracoes é o fato de
que “ser proprietario” é algo importante em
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decorréncia da possibilidade de exercicio dos
poderes inerentes a tal condigdo, o que inega-
velmente aproxima os conceitos de propriedade
e de posse, pois se “o fato juridico [...] deve ser
estudado nos dois perfis que concorrem para
individuar sua natureza: a estrutura (como é)
e a fungdo (para que serve)” (PERLINGIERI,
2008, p. 642), parece adequado reconhecer que
aexigéncia do cumprimento da fun¢éo social da
propriedade remete, como exercicio, ao modo
pelo qual o titular de tal direito materializa a sua
posse. Surge entdo a necessidade de explicitacio
da forma como tal raciocinio se harmoniza com
os historicos esfor¢os de autonomizagido da
posse frente & condigdo proprietéria. E o que
se pretende esclarecer adiante.

6. Estrutura, funcéo e autonomia da
posse frente a propriedade

Quando Thering considerou que a posse era
aporta de entrada para o direito de propriedade,
ele foi interpretado como alguém que colocava
a posse em posi¢do subalterna. Essa visdo foi
combatida por toda uma série de estudos dou-
trindrios que tiveram o mérito de consolidar
o reconhecimento de que nem sempre os dois
institutos andam juntos, ou seja, que nem todo
possuidor é proprietdrio, mas nem por isso ele
deve deixar de ter protecido do ordenamento.
Mas o proprietario é sempre possuidor?

O mesmo Thering, que defendeu que a
propriedade era o fundamento da defesa da
posse, considerou que “a propriedade sem a
posse é um tesouro sem chave para abri-lo,
uma arvore frutifera sem escada para colher
seus frutos” (IHERING, 2005, p. 9), ou seja, a
posse da relevancia social a titularidade. Mas
a adequada compreensio de tal raciocinio de-
pende de uma determinac¢do do tipo de posse
a que se faz referéncia na hipotese. Nesse iter,
a posse pode ser “direta” — como aquela de



que dispde o possuidor que “tem a coisa em
suas mios” - ou “indireta’, a de que dispde o
titular que, nao tendo relagdo material com o
bem, controla o modo pelo qual se dara o seu
aproveitamento econdmico e social por meio
de negdcio juridico.

A qualifica¢do da prerrogativa de coordena-
¢do do exercicio direto da posse como sendo,
também ela, uma das formas de materializacio
do corpus foi desenvolvida por Ihering, entre
outros motivos, como forma de resolver um
problema pratico: o conceito de corpus utili-
zado por Savigny era excessivamente restrito,
porque o concebia como representativo de um
dominio direto sobre a coisa. Tal interpretagao
ndo servia como explicagio para a forma como
o transito negocial se estruturava mesmo entre
os romanos, fonte em que ambos os autores
buscaram o argumento de autoridade para o
desenvolvimento de suas teorias.

A indagacdo que se apresenta aqui é: qual a
diferenca entre a propriedade, compreendida
como “puro direito subjetivo’, e a posse indireta,
compreendida como autorizagdo para coorde-
nacao do exercicio direto dos poderes inerentes
ao proprietdrio?

Ao que parece, a construgdo do conceito de
posse indireta tem como objetivo realcar o fato
de que a coordenagio do exercicio direto dos
poderes inerentes ao proprietario ¢, também
ela, uma forma de exercicio, razdo pela qual
aquele que tem esse tipo de posse também ¢
possuidor, mesmo néo tendo relagao material e
efetiva com o bem. A prerrogativa de “delegar” a
outrem o direito ao “contato direto” com a coisa
¢ uma forma de materializagdo do exercicio dos
poderes decorrentes de tal condi¢do, mas nem
assim a condic¢do de “possuidor indireto” se
confunde com a de proprietdrio “puro’, desti-
tuido da posse “concreta” sobre o bem, porque
o desdobramento insito na condi¢ao de “posse
indireta” ja representa, como se indicou, uma

forma de exercicio inerente ao proprietario,
ainda que ndo exclusiva dele.

Ainda uma vez, fica realgada a dimensdo
do exercicio e, da mesma forma, a artificiali-
dade existente em um conceito de propriedade
totalmente alheio a tal dimenséo fatica. Dai se
infere, novamente, que a fungao social é parte
constitutiva da propria ideia do direito, razao
pela qual mesmo a “nua propriedade” s6 tem
relevancia social por ser representativa de um
dos modos pelos quais o exercicio dos poderes
proprietarios se da.

Quer isso significar que, dentro do esquema
proposto, a valoragdo da condigao de proprieta-
rio passa necessariamente pela compatibilizagao
entre a sua posse e os designios constitucionais,
ou seja, a chamada fungdo social da propriedade
pode e deve ser encarada como a fungéo social
da posse exercida pelo proprietario. E o que se
procurara explicitar na segdo seguinte.

7. A fungao social da propriedade
como funcgao social da posse exercida
pelo proprietario

De uma maneira geral, a afirmacao de que
a funcio social é equivalente a de exercicio do
direito ndo é polémica, dada a inviabilidade de
uma “fungdo abstrata” a ser desempenhada pelo
titular do direito subjetivo de propriedade. O
que deve ser agora explicitado é que as multi-
plas formas de exercicio da titularidade podem
ser divididas entre dois grandes grupos: o das
formas de exercicio material ou direto e o das
formas de exercicio indireto.

As primeiras se caracterizam pela explo-
racdo imediata do bem pelo titular do direito
subjetivo que lhe permite fazé-lo de modo
exclusivo, seja ele proprietario ou possuidor
direto. As segundas formas de exercicio dizem
respeito ao controle sobre o modo através do
qual o exercicio direto ird ser operacionalizado
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por outrem, no que fica ressaltada a existéncia de um desdobramento
dos poderes inerentes ao titular do direito.

Tal categorizagdo tem o Unico objetivo de deixar assentado que o
exercicio do direito subjetivo de propriedade pode ganhar formas de
exploragdo econdmica do bem que vdo muito além daquelas diretamente
ligadas a dimensdo material existente no modo como, por exemplo, o
proprietario cultiva a terra. Mas é necessario reconhecer que as formas
de exploragdo que vdo além da posse direta ndo dizem respeito a fungédo
social da propriedade propriamente dita mas, antes, a fung¢édo social do
contrato. Isso porque a existéncia de uma posse direta, concomitante a
posse indireta, se d4 em fung¢do do desdobramento realizado por inter-
médio do negdcio juridico mormente na forma de um contrato entre as
partes envolvidas. Em tais casos, a fungdo social do contrato seria uma
especificacio da fungdo social da propriedade, devidamente compreen-
dida como fungdo social da posse exercida pelo proprietério.

E licito entdo concluir que a fun¢do social da propriedade se concretiza
pelo exercicio, e este se apresenta na forma da posse materializada pelo
proprietario. Tal posse pode se apresentar na versao de uma posse direta
ou indireta mas, como a posse indireta, mesmo sendo inegavelmente uma
forma de exercicio, ganha corpo por intermédio de um negdcio juridico,
é razoavel considerar que a Constituicdo de 1988 tratou da funcéo social
da propriedade como exercicio da posse “real e direta” por parte do pro-
prietario, como se pode atestar pela redagao dos arts. 182, § 2%, 184 e 186.

Nao se deve extrair dai o esfacelamento das linhas que demarcam
os conceitos de posse e de propriedade, mas o reconhecimento de que o
proprietario materializa a sua condi¢do através da posse e, consequen-
temente, dard corpo a fungdo social que tem que cumprir por meio de
um exercicio da posse que corresponda as exigéncias constitucionais em
cada caso existentes.

8. Beneficios decorrentes da interpretagcao da fungao social
da propriedade como fungao social da posse exercida pelo
proprietario

Como indicado na se¢do anterior, a interpretagdo aqui defendida
mantém intactas as linhas demarcatorias entre posse e propriedade, posto
que significa apenas que, quando o titular do direito for o proprietario, o
cumprimento da fungdo social dependera de como exerce o seu direito,
ou seja, pela posse. Quando o titular for o possuidor nio proprietario, o
exercicio de sua condi¢do ganhara o nome de fungio social da posse. Uma
vez que seja possivel concordar que, quando tratou da funcéo social da
propriedade, a Constitui¢do o fez indicando formas de exercicio direto
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dos poderes inerentes a tal condi¢do, inevita-
velmente se chega a conclusao de que a fungéo
social da propriedade — como funcéo social da
posse exercida pelo proprietario — tem o mesmo
contetdo da fungio social da posse diretamente
exercida pelo possuidor.

A leitura é pertinente, pois contribui para
o enfrentamento de um problema que desafia
a doutrina especializada: a questao relativa ao
modo adequado de compreensio das relagdes
entre os conceitos “funcéo social da proprieda-
de” e “func¢io social da posse” Como se sabe,
parte da doutrina considera que existe uma
relacdo de precedéncia entre os dois conceitos,
privilegiando a funcédo social da posse frente
ao seu equivalente na propriedade sob o argu-
mento de que a fungéo social mostrar-se-ia mais
evidente naquela do que nesta (MARES, 2003,
p. 91; FACHIN, 1988, p. 19-20).

Na leitura até aqui desenvolvida, defende-
-se a existéncia de uma relagdo de equivaléncia
entre a situagdo do possuidor e do proprietario
no que diz respeito a exigéncia constitucional.
Isso porque, se a fungdo social é exercicio, e
este representa, em verdade, a posse, entdo nao
ha diferen¢a no que tange a materializacdo do
direito de cada um: se o titular é o proprietario,
ter-se-a fungao social da posse exercida pelo
proprietario; se o titular é possuidor, o exercicio
de seus poderes se dard como materializagdo da
funcéo social da posse.

Acrescente-se que tal interpretagdo permite
uma ampliagdo do ambito de analise quanto ao
merecimento de tutela do exercicio dos poderes
titularizados pelo proprietario, o que parece
imprescindivel para um novo olhar sobre dra-
maticos episddios concernentes a resolugao de
conflitos possessorios.

A interpretacao consolidada nos tribunais
brasileiros é aquela que ndo considera possivel
a avaliacdo do cumprimento da fungio social
desempenhada pelo proprietario no ambito do

julgamento das agdes possessorias, por razdes
que vio desde o simples fato de tal exigéncia
ndo constar no rol dos requisitos estabelecidos
no Cdédigo de Processo Civil (CPC) para o
manejo dos interditos, até o fato de que, como
averificagdo do cumprimento da funcéo social é
pressuposto da desapropriacao, tal investigagdo
s6 poderia ser feita em processos nos quais a
titularidade é discutida (DANTAS, 2013).

O fato de que a titularidade nao esteja
sendo questionada nas agdes possessorias nao
deve ser impedimento para que o magistrado
faca uma analise do cumprimento da fungido
social por parte do proprietario. Considerando
a fun¢io social da propriedade como fungio
social da posse exercida pelo proprietario, tal
investigacdo passa a ser imprescindivel como
mecanismo de qualificagdo da posse exercida
pelos contentores, mesmo que a consequéncia
da constatagdo do descumprimento da fun¢io
social por parte do autor da agdo de reintegra-
¢30 ndo seja a perda da titularidade, tampouco
seja decorrente da delimitacdo dos indices de
produtividade da area, conforme requisito
imprescindivel para a eventual desapropria¢io
por descumprimento da fun¢ao social.

Essa mudanca interpretativa tem um ine-
gavel apelo social. Como se sabe, a doutrina
majoritariamente considera que os vicios da
posse devem ser interpretados de forma néo
exaustiva. Nesse sentido, ainda que nio tenha
sido empregada violéncia, clandestinidade nem
precariedade, o apossamento, simplesmente
por ndo ter sido autorizado, demandaria a
qualificagdo da posse como posse injusta, e 0
apossamento seria qualificado como esbulho
(GONCALVES, 1998, p. 53).

Tal interpretacdo, porém, beneficia enor-
memente o proprietario desidioso, que muitas
vezes abandona o bem do qual ¢ titular, dei-
xando de exercer a “posse concreta’, tampouco
transferindo a outrem essa possibilidade por
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meio do negdcio juridico. Mas seria correto considerar como esbulho a
ocupagio de um imovel sobre o qual ndo esta sendo exercida, de nenhuma
forma, a posse “direta”?

De todo modo, a questdo sera inegavelmente decidida no ambito
possessorio, pelo julgamento da a¢do de reintegragdo. Ocorre que a in-
terpretagdo majoritaria — criticada anteriormente — acaba por interditar
o debate mais aprofundado sobre o 4mbito de incidéncia do principio da
funcéo social da propriedade, enfraquecendo o potencial expansivo carac-
teristico dos principios e diminuindo o seu poder de transformacéo social.

Conclusao

A ninguém escapa que grande parte dos conflitos fundiarios esta dire-
tamente relacionada a concretizagdo de direitos fundamentais de carater
social, seja o direito ao trabalho - caracteristico do labor realizado sobre
a terra através da atividade agricola -, seja o direito 8 moradia.

Nesse diapasio, a devida delimitagdo dos contornos da relagdo entre
posse e propriedade — reconhecimento da autonomia entre os institutos
sem descurar do fato de que o requisito da fungdo social s6 pode ser cum-
prido pelo exercicio caracteristico da posse — pode abrir novos caminhos
de investigacdo das potencialidades do principio. Em tais condi¢des, ndo
haveria qualquer impedimento para a avaliagao da legitimidade das posses
dos envolvidos em um conflito fundidrio através das lentes da fungio
social da propriedade, uma vez que ela seja reconhecida como a fungéo

social da posse exercida pelo proprietario.
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“Nao sei ao certo por que o incidente banal desta tarde acabou provo-
cando em mim a vontade de lhe escrever. O fato é que, desde que nos
separamos, o que mais sinto falta, acho, é chegar em casa e ter a quem
contar as curiosidades narrativas do meu dia, do jeito como um gato as
vezes larga um camundongo aos pés do dono, as pequenas, modestas
oferendas com que os casais se brindam, depois de revolver quintais
diferentes” (SHIVER, 2007, p. 9).

1. A narrativa do direito, os oficiais de justica e os
carcereiros

Se queremos conhecer bem o direito, como escolher os temas de que
precisamos nos ocupar nas varias escalas da epistemologia juridica? Essa
éa pergunta que este texto pretende fazer, na medida em que seu objetivo
¢ tratar da san¢do como acontecimento invisivel da experiéncia juridica.
A pena e a execugdo forcada ndo sdo apenas a letra da lei que as prevé
como parte de um rito. E, por isso, é preciso falar sobre a sangdo. E, para
isso, parte-se de um livro que virou filme.

Em Precisamos falar sobre Kevin (SHIVER, 2007)", de cujo primeiro
paragrafo foi extraido o trecho que vem como pdrtico desse artigo, a
mae-personagem nio tem limites quanto ao que pode dizer-pensar e
encurrala o leitor que pretende fazer um juizo sobre ela, sobre seu filho,
sobre sua familia, sobre os fatos. O desejo de entender por que um ado-

'O titulo em inglés é We need to talk about Kevin, o mesmo do filme de 2011, dirigido
por Lynne Ramsay.
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lescente matou tantas pessoas num colégio cede lugar a estupefacéo de
percorrer o somatdrio das contingéncias no fluxo da histéria, sem que
ela consiga reconstruir a totalidade das vivéncias e das justificativas que
permitam entender o acontecimento. E, discutindo sua propria culpa,
escreve cartas ao marido rasgando-se em sentimento e exposigao. O rato
que o gato joga aos pés do dono. A histdria na narrativa miada. O livro
virou filme, mas a inteng¢do analdgica apropria-se aqui da carpintaria da
escrita, porque ela condensa a narrativa escancarada e o desenlace de
todas as certezas e dividas de uma mae que sobreviveu aos crimes que
o filho cometeu. Retomando o lugar comum, o livro é melhor do que o
filme: nem tudo o que acontece se traduz na a¢do, nem tudo é visivel,
audivel. A linguagem epistolar, porém, é tradu¢do da mintcia néo aces-
sivel aos sentidos na experimentagdo do mais sentido, do mais sincero. A
intimidade substancial. A explicitagdo do sentir no angulo mais aberto.
A liberdade de exposicdo é absoluta entre os que se conhecem tdo bem
e compartilham as boas e as mas viradas da vida.

No arrevesado das possibilidades de narrar o cotidiano do direito,
esse é um bom mote. E preciso falar sobre a sangio. E preciso que nos
apropriemos dela com curiosidade narrativa, como se escavassemos um
quintal e depois contassemos a histdria de cada resto reencontrado. Jogar
o rato, recolhido no dia vivenciado, aos pés do dono é um movimento
fundamental dos que somos os cagadores do direito e dos que o experi-
mentamos na realidade que ndo nos autoriza devaneios ou ilusdes. Nao
esperar que a noticia da primeira pagina do jornal devolva a visibilidade
a ferida que lateja, o entumecido da cela cheia de sempre, da morte por
vinganga, do descontrole na cena dos presidios, da execug¢ao forcada que
néo se materializa no dinheiro devido ao credor.

Falar sobre a san¢do nao ¢ dizer de sua estrutura, mas escancarar a
estrutura em uso, a estrutura no seu modo de funcionar, porque s6 as-
sim ela existe. Por isso, precisamos falar sobre a san¢ao como a mae que
procura entender por que seu filho nao foi exatamente o que a roupagem
tedrica ou abstrata do amor materno projetava para ele. O amor que se
espera das maes pode, nesse sentido as vezes assustador da metaforizagio,
ser comparado as expectativas que se tecem no direito como técnica para
resolver os vinculos humanos. E para falar sobre a sangio, é preciso ouvir
para além do que normalmente se dispde a ouvir. Porque ela ndo é apenas
o potencial: a san¢do s6 interessa em ato. E ela é um acontecimento de
variados detalhes. E preciso escutar quem pode dizer como as san¢des
se ddo. Entre tantas possibilidades importantes, é preciso falar com os
oficiais de justica e com os agentes penitenciarios. E preciso conhecer-
-lhes o oficio de fazer a agdo e a sangdo acontecerem. E preciso deixar
que eles se exponham.
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Nas salas de aula das faculdades de direito,
desde os primeiros dias, os alunos sdo estimu-
lados a associar a regra juridica a sanc¢éo. Ela
representa o ponto de distingdo entre a norma
tipicamente juridica e regras de outra natureza
que disciplinam a conduta humana. A compa-
ragao reprisa a contraposi¢ao com a etiqueta, a
moda, a religido, a moral etc., as quais também
impdem normas de conduta, mas com efeitos
diversos das normas juridicas em sua tipicida-
de heterénoma. Do ponto de vista conceitual
ou estrutural, associando-se, na concepgio
kelseniana, estatica e dinamica juridicas, ela
¢ produzida fora dos seus destinatarios (ndo-
-autonomamente) e incide independentemente
da vontade deles:

“Se o Direito é concebido como uma ordem
de coer¢do, isto é, como uma ordem estatui-
dora de atos de coergao, entdo a proposi¢ao
juridica que descreve o Direito toma a forma
da afirmacéo segundo a qual, sob certas con-
digdes ou pressupostos pela ordem juridica
determinados, deve executar-se um ato de
coagdo, pela mesma ordem juridica especi-
ficado. Atos de coerc¢do sdo atos a executar
mesmo contra vontade de quem ¢ por eles
atingido e, em caso de resisténcia, com o em-
prego da forga fisica” (KELSEN, 1985, p. 121).

Como desdobramento, tem-se o cardter
incondicional da san¢do que implica, de igual
modo, justificagdo para a incidéncia indepen-
dentemente da adesdo do destinatario. E nela
que se condensa a possibilidade do emprego da
forga, obrigando alguém a fazer o que ndo quer.

Tecnicamente, tudo isso é preceito que deve
ser essencialmente transposto para a formagio
do conhecimento juridico em sua especifici-
dade, inclusive para a conformagdo da cadeia
argumentativa. Nao se constréi o argumento
juridico sem escalar a dimenséo correlacional
de incidéncia da sangdo sempre que uma norma
juridica ndo é cumprida.

O aluno que comega a penetrar o mundo da
estdtica juridica, logo imerge nos conceitos de
pena e de execucdo for¢ada. Repetem para ele,
com a naturalidade das rela¢des de causalida-
de mais singelas - depois da primavera vem o
verdo, depois do verdo, o outono, o inverno e,
de novo, o verdo -, que, descumprida a norma,
incide a sanc¢do. Ele compreende a estrutura
dindmica de autorizagdes segundo a qual uma
norma mais geral autoriza a vigéncia de outra
mais individualizada até chegar ao contrato e a
sentenca, ambos a exigir a aplicagdo de efeitos
concretos que, no mais das vezes, vao resultar
em compelir alguém a fazer algo contra a sua
vontade mais rasa.

E, de novo, o velho Kelsen ¢ recitado ou
confrontado com versdes diversas que no
detalhe ndo sdo suficientes para escamotear o
automatismo do nexo entre a norma juridica

€ a sang¢ao:

“As sangdes no sentido especifico desta
palavra aparecem - no dominio das or-
dens juridicas estaduais — sob duas formas
diferentes: como pena (no sentido estrito
da palavra) e como execugdo (execucao
forgada). Ambas as sangdes consistem na
realizagdo compulséria de um mal ou - para
exprimir o mesmo sob forma negativa — na
privagao compulsoria de um bem” (KELSEN,
1985, p. 121).

Privagdo compulsoria da liberdade, uso
da forga, realizacdo compulsoéria de um mal,
as expressoes estruturais deixam encobertas
questdes fundamentais: Quem admite que a
aplicagdo da sangdo ¢é sinal da disfuncionali-
dade do direito? Quem usa a forga, priva da
liberdade, realiza o mal para fazer com que a
sang¢ao acontega?

Nao é facil expor, numa perspectiva cientifi-
ca, ordenada, metodologicamente concentrada
quanto aos meios e aos procedimentos, em que
medida a trama do direito compde um emara-
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nhado confuso no que concerne aos fendmenos
juridicos e aos seus processos de aplicacéo.

Se falta um relato minudente da forma como
aprocessualidade do direito se efetiva, falta espe-
cialmente a descrigdo/a narrativa da contingen-
cialidade na atuagdo dos agentes de elaboragao
dos fendmenos tipicos. Isso ndo ocorre apenas
a partir da andlise do teor deles ou dos efeitos
de sua aplica¢do a partir dos textos. Nado basta
acessar as etapas formais do processo legislativo
ou o conteido de uma decisdo que resultou da
interpretagdo de uma norma. Nao basta ler a lei
oua sentenga. E preciso uma aten¢do maior para
o percurso de formagio da lei e da decisdo judi-
cial como matéria da teoria juridica. E preciso
uma aten¢do maior para as etapas de formagéo
essencialmente oral do processo legislativo (que
se realizam nos corredores e atrds das portas dos
gabinetes de parlamentares e dos interessados
de varios matizes) e do processo judicial (que se
realizam nas secretarias e nas salas de audiéncia
em movimentos que nem sempre sdo traduzidos
paraa escrita, mas que trazem implicacéo efetiva
no resultado da ag¢do). Todas essas sdo coisas
sobre as quais precisamos falar.

A invisibilidade da dinidmica do direito
torna-se siléncio eloquente quando se considera
a san¢do como um acontecimento na ordem
concreta da juridicidade, e ndo apenas como um
fator na sua composic¢do abstrata. A expressio
mais enfatica disso estd precisamente em que a
atividade dos agentes que sdo os responsaveis
por sua realiza¢do nos efeitos nao tém qualquer
importancia na epistemologia juridica. Eles sao
o outro do direito, sdo o dejeto da ciéncia do
direito. Se ninguém quer falar sobre a sangao,
menos ainda se quer falar sobre os oficiais de
justica e sobre os agentes penitencidrios, res-
ponsaveis, respectivamente, na tltima ponta
da invisibilidade, pela execu¢io forgada das
sentengas civeis, trabalhistas etc. e pela execugdo
for¢ada da pena.
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Naio se trata apenas de perquirir sobre efei-
tos também juridicos de sua atua¢io, a partir da
nogao de responsabilidade ja bem escandida no
campo da juridicidade (pela lei, pelas decisoes,
pela teoria), como anunciada, entre tantos,
por Nawiasky: “Ao juiz que denega justica e ao
funciondrio administrativo moroso se demanda
aresponsabilidade” (NAWIASKY, 1962, p. 36).

Quando as pessoas se queixam da demora
em receber valores decorrentes de condenac¢io
ja atingida pela autoridade do trénsito em
julgado ou quando os jornais estampam as
atrocidades cometidas no sistema penitencidrio
brasileiro, nio se esta cuidando de aspectos pe-
riféricos da realidade juridica, mas da esséncia
da atuagdo do direito, que implica, insitamente,
como se viu, a ideia de que o descumprimen-
to da norma leva a incidéncia da sanc¢do e a
execucdo forcada que promove a privagio da
liberdade e/ou o pagamento compulsdrio do
valor devido.

A sang¢do é, em si, sinal de disfuncionali-
dade do direito. Ela é expressdo franca de que
ndo houve adesio espontinea ao conteudo da
norma. Mas, presentes 0s seus pressupostos, a
sangao precisa acontecer, ou seja, ¢ preciso que
ela ultrapasse a estatura potencial que esta na
previsdo normativa e ocorra no plano da rea-
lidade da vida de alguém que sera compelido
a fazer o que ndo deseja, sem que sua vontade
tenha qualquer efeito no processo de concreti-
zagdo coercitiva. Quem deve pagara. Quem foi
condenado a uma pena de privagao de liberdade
ficard preso.

Conhecer o direito envolve o saber sobre
oficios tipicamente juridicos como o de juizes,
advogados, procuradores, promotores, servido-
res do Poder Judiciario etc. Entretanto, a epis-
temologia juridica também exige a dissecagdo
do modo como se da a realizagido das tarefas
atribuidas aos oficiais de justica e aos agentes
penitenciarios. Porque sdo eles que empregam



a forga fisica, como movimento literalmente corporal, para fazer com
que o seu cumprimento se dé. Sdo os oficiais de justica que realizam
grande parte das penhoras e das entregas dos bens alienados para suprir
a execugdo. Sdo eles que nomeiam depositarios e também recebem deles
os bens avaliados anteriormente para a entrega aos arrematantes. Sao os
agentes penitencidrios que vivem nos presidios talvez tdo presos quanto
os condenados. Se a ordem e os limites para a coer¢do sido definidos
pelos juizes, ndo ¢é deles a forca que mobiliza a san¢do. No circuito do
emaranhado das possibilidades de compreender, remete isso as razdes

pelas quais Tornatore resolveu fazer Cinema Paradiso:

“Ninguém fala dos projecionistas, por isso eu quis abordar o cinema
através desse profissional. O que fascina Totd é o buraco por onde passa
o feixe de luz que vem da cabine. Eu quis falar desses pioneiros do ci-
nema. O projecionista do filme fica cego pouco antes do nascimento da
televisdo e morre antes da demoligdo da sala” (TORNATORE, 1989 apud
CARLOS, 2011, p. 53).

Ninguém fala de oficiais de justica e de carcereiros. Mas eles veem o
direito em acédo pelo feixe de facticidade que passa pela vivéncia de seu
oficio.

E é disso que precisamos falar. Com a narrativa franca de alguém que
escreve uma carta a quem mais ama. De alguém que ainda acredita que

possa haver alguma esperanca para o direito.
2. A sancao e os oficiais de justica

Era uma vez uma juiza que era também professora e que estava fazen-
do audiéncias e foi avisada de que havia um oficial de justica querendo
falar com ela. Ela deixou a audiéncia daquela sexta-feira, um momento, e
foi ver o que era. O oficial de justica estava la para citd-la de uma petigdo
sem pedido e sem causa, que insinuava dela algo que nunca fora. Um
oficial de justi¢a que fora seu aluno. Na histéria dos oficiais de justica,
é provavel que ndo seja corriqueiro o modo daquela citagdo: a contrafé
foi entregue com um abrago e um beijo. Na memdria dos dois, que nada
se perguntaram e que nada mais disseram, que nunca mais se viram, ha
uma historia que ndo pode ser certificada, que ndo cabe certificar. O
que foi aquilo, como ele se sentiu, qual a dificuldade, o que ele pensou
nao interessa ao processo. Ndo interessa ao direito que acha irrelevante
saber das histérias sobre como é o percurso do oficial de justiga. No fim
do dia, depois da tltima audiéncia, doida porque acabara de saber algo
de sua vida em torno do processo, como se fosse uma apari¢do das des-

critas por Kafka, ela ouviu do advogado um elogio por sua calma. E néo
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havia calma, mas uma lembranca para sempre do oficial de justica que
chegou com uma mensagem, como uma carta sobre a injustica, e de que
ela ganhara abraco e beijo, como nota sobre o afeto de sempre. Como
é estar com as pessoas no momento em que elas recebem a noticia da
acao? O que ¢é intimar as pessoas de que sua vida foi transformada num
processo? Como é tirar da pessoa algo que é dela para fazer justiga? Para
cumprir o desiderato da san¢éo?

Em meados da década de 80, fiz um concurso para o cargo de Oficial
de Justica do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Foram duas
provas de multipla escolha: uma versando tdpicos juridicos e outra, de
portugués. Nesta ultima, errei uma tnica questdo pela dificuldade na
memoriza¢do de certas dicotomias, essa dislexia suave que dificulta
dividir o mundo em dois lados. Na hora da prova, ndo sabia se se trata
de o alface ou de a alface.

Foi com a lembranca dessa pequena histéria e a exposi¢ao de fra-
gilidades cognitivas, que podem ser consideradas comprometedoras,
que iniciei uma fala aos Oficiais de Justica reunidos, ha alguns anos,
em Curitiba, por suas associa¢des, para discutir seus problemas’. E o fiz
porque hd um subliminar relevante na questdo mencionada, que reflete
a saga de desconhecimento do oficio e de seu papel para o direito: de
que modo saber se se trata de o alface ou de a alface podera interferir no
trabalho do oficial de justi¢a potencial que estava consagrado em cada
um dos candidatos?

A pergunta revela, ainda que indiretamente, a desconexdo na con-
textualizagdo do que é essa atividade e de sua significagdo para o direito.

Qual ¢ a chance de alguém penhorar alface, no seu caréter extre-
mamente perecivel, como garantia de uma execu¢io? Qual é a chance
de um oficial de justica ter que escrever essa palavra ao certificar uma
diligéncia na execugdo?

Nenhuma, mas reconhecer isso significa penetrar a identidade de
um oficio que ¢ essencial para o entendimento do direito em dindmica.

Ninguém discutird sobre a utilidade das ferramentas postas a dis-
posicao dos juizes condutores da execugdo para a busca de resultados.
Bacenjud, Renajud e Infojud podem permitir a detecgdo de informagdes
que tornardo mais dificil o encobrimento de bens do devedor. No entanto,
sabem os que frequentam as secretarias das varas trabalhistas, onde elas
sdo rotineiramente usadas, que ndo é comum que os devedores deixem
dinheiro nas contas a espera da pesquisa feita pelo Bacenjud; é fato que
gerentes de banco sabem como fazer a magica de transferéncia de valores

*Trata-se do IV Congresso Nacional dos Oficiais de Justica Avaliadores da Justica
Federal, realizado em Curitiba, no ano de 2011.
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para contas paralelas nao alcangadas pelo siste-
ma; que nem sempre o Infojud traz informacoes
que possam diretamente levar a penhora; que
o registro de propriedade de um veiculo nao
significa que o bem se materialize e baste para
suprir o débito. E preciso que o oficial de justica
o localize, verifique o seu estado (se ele tem
motor, bancos, portas) e faca a sua avaliagio.
Ha4 alguns anos, ndo muitos, julgando um
agravo de peticdo, recurso que, no Processo do
Trabalho, serve para impugnar atos da fase de
execu¢do, veio a informacdo do Renajud de que
o executado era proprietdrio de um Fiat 147.
Nos limites do razodvel, havia pouca proba-
bilidade de que aquele veiculo pudesse render
valor bastante para quitar a execugdo numa
alienagdo judicial, em que os valores sio usu-
almente defasados dos de mercado. A questiao
era se valeria a pena deixar aberta a fresta para
a nulidade, como um risco que ndo compensa
correr. O mais simples para o processo na exe-
cucdo representava o mais complicado para o
oficial de justica. Obriga-lo a procurar e a avaliar
o Fiat de antigamente e dizer como ele estava
era certamente uma tarefa tendente ao inutil,
que talvez ndo coubesse como fundamento da
decisdo que levaria a paralisagdo da execugao.
Ao redigir a decisdo, ndo pude deixar de me
lembrar do carro de mesma marca que o amigo
de sempre possuia e de que ele sempre parava
com a chuva, sem considerar que dentro dele
estava o jovem bacharelando vestido para o
baile de formatura em meados da década de 80.
O oficial de justiga é o intérprete de uma
mensagem sobre a justica na sua dindmica. Ele
a traduz aos destinatarios nas varias etapas do
processo: ele diz que hd a acdo pendente; ele,
principalmente, diz que a parte serd privada
de algo que ¢é dela para fazer face a execugéo.
Mas a sua interpretac¢do da vivéncia da san¢io
em concretude perde-se no desprezo geral
da epistemologia juridica pela realidade. Por

mais que ndo se queira a pecha de positivista,
num resumo canhestro que normalmente tira
do contexto vivido os pensadores que assim
se colocavam, repete-se a formula no que ela
tinha de pior: o desprezo pela contingéncia
como dado do direito nas suas diversas pro-
cessualidades.

O porteiro reclama do oficial de justica que
chegou as sete horas da manha para intimar
um dos condéminos. O constrangimento dele
¢ patente porque se viu obrigado a intervir
chamando o morador que tem se esquivado de
receber intimagdes. A dificuldade é de ambos:
do oficial de justica, que ndo consegue cumprir
o mandado; do porteiro, que ¢ um empregado
a saber do morador algo que ndo lhe interessa
saber e que s6 lhe traz problema.

O oficial de justica descreve, no enxuto da
certiddo, o que os olhos do juiz nao alcangam.
Ele traduz, no circunscrito da frase minimalista,
aimagem do que interessa. A casa é guarnecida
por cacarecos que ndo vale a pena penhorar. A
empresa s tem cacarecos que nao vale a pena
penhorar. O carro, que antes estava completo,
hoje, na hora de sua entrega ao arrematante,
ndo tem parte de seus componentes essenciais.
O estabelecimento da empresa esta fechado, e
o diz-que-diz-que da vizinha se contorce entre
o inutil e o ocioso. A dona de casa, antiga s6-
cia da empresa, perdeu tudo no seu sonho de
empresaria. O sécio da empresa sumiu sem
deixar rastro. O laranja assusta-se com o risco
de perder o pouco que tem por haver acreditado
em alguém.

Na avaliacdo do bem imdvel, ele vé a dificul-
dade de separar a gleba que pode cobrir o valor
da execucao. E ele descreve o lugar, a casa, diz
das benfeitoras, imagina um valor para cada
coisa e lanca no auto de avaliagdo. Ou volta
cem vezes ao mesmo lugar para repetir o ato de
busca e penhora dos mesmos bens para garantir
as execuc¢des multiplas da empresa que fechou,
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até chegar ao dpice épico da declaragao de que
nao ha mais bens a penhorar.

A histéria da execuc¢do forma uma imagem
em caleidoscopio, mais uma das do direito
(HESPANHA, 2007)*, que se move pelas varias
partes da cidade: no bar no meio da favela onde
resta apenas a velha geladeira, no luxo do apar-
tamento que ¢é residéncia do socio da empresa
desaparecida, na precariedade dos equipamen-
tos da fabrica que nio resiste a concorréncia,
na empresa solida onde basta a ele entregar o
mandado, e o pagamento se fara dentro dos pa-
droes fixados para a organizagao dos conflitos.

Na interpretagdo dos fatos, na escolha entre
o que deve e o que ndo deve certificar, o oficial
de justica atesta o acontecimento e o desacon-
tecimento do direito. Ele registra o que vé, mas
nem tudo.

A certidao do oficial de justica lavra uma
mensagem sobre sua percepc¢do dos fatos no
cumprimento de um mandado, de um man-
damento do direito. Ndo é raro o argumento
de autoridade com a ideia de sua fé publica e
narrativa na certificagdo: O oficial de justica
tem fé piibica e, por isso, é correta a sua avalia-
¢do do bem penhorado. O oficial de justica tem
fé publica e, por isso, acata-se a informagdo de
que o devedor ndo se encontra mais no endereco
fornecido. E assim por diante.

Talvez bastasse um vislumbre das perguntas
que foram encaminhadas ap6s a palestra a que
acima se referiu.

A certiddo do oficial de justica pode ser
usada para aplicagdo de multa por litigancia
de ma-fé? Existe algum melindre em relagéo a
isso? E possivel que uma certificacdo circuns-
tanciada ajude a decisao do juiz? O que fazer
quando se exige do agente publico (oficial de

’ Antonio Manuel Hespanha usa a imagem do calei-
doscopio num interessante livro de introdugao a teoria
juridica — ver Hespanha (2007).
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justica) o cumprimento de ordens inexequiveis?
Até onde vai a legitimidade da coer¢éo e o uso
da for¢a fisica para o cumprimento da ordem?
Qual o limiar entre o abuso e a omissio? Como
conter a for¢a publica que auxilia o oficial de
justica no sentido de evitar eventual abuso de
autoridade ou abuso da forca fisica? Na esfera
de manifestacao do oficial de justi¢a nos autos,
o que dizer de servidores e juizes que sequer
leem o principal ato de comunicagio do oficial
de justica, que é a sua certiddo? E, em relagdo a
esta tltima, as razdes se explicitaram:

“A sensacio é de que a maioria dos servidores
da secretaria ndo leem o que é certificado,
pois muitas vezes informo o novo enderego
ou o enderego correto e sempre continuo
certificando a mesma coisa no mesmo pro-
cesso, ou seja, nao mudam o que é por mim
devidamente certificado”

De cada pergunta ou colocagao sobressaem
o essencial dilema entre conhecimento-desco-
nhecimento e, essencialmente, os percal¢os e os
obstaculos que se antepdem ao percurso de co-
nhecer, que é o aspecto que realmente interessa
na construgio do direito e de sua epistemologia.
Para cada uma, abre-se um feixe de facticidade
que torna precaria a resposta preliminar pelo
risco do que pode ocorrer.

A inexequibilidade da ordem também s6
se resolve na demonstragdo narrativa das con-
tingéncias. H4 um porqué sobre a resolugdo
do problema que s6 pode ser compreendido
no enfrentar dos detalhes do como acontece a
execucdo forcada pelo esfor¢o de alguém, que
tica longe da folha de papel em que se registra
a decisdo, mas tem a for¢a fisica de fazer a
transformagdo-traducdo da coisa julgada em
realidade. E pode ndo conseguir. E, ndo con-
seguindo, precisara falar sobre isso, como nas
cartas em que a mae despeja suas culpas e suas
desculpas no saber sobre o filho assassino.



Os acontecimentos ndo sdo inventados. Eles irrompem de um circuito
em que a fala é essencial, assim como a audic¢do, o (con)tato, a experi-
mentagdo pelos sentidos sobre como se dé o direito vivido.

Ha uma responsabilidade funcional (um poder que é competéncia
e dever) que permite ao oficial de justica e exige dele a narrativa do que
viu, como elemento essencial do processo.

Uma oficial de justica veio ao final dos debates falar da preocupagédo
com a reducdo do quadro de oficiais de justi¢a, com a desvalorizagado de
sua atividade, como se fosse desaparecer a demanda a partir da simples
implantacio do processo eletronico. E ela relatou como eles acabam como
mensageiros da novidade porque nio se pode desconsiderar que hd um
processo de implantagdo de outro meio, que exigira conhecimento. No
mandado de citagdo, entrega-se a parte um papel com um niimero que
¢ uma chave. Entretanto, para usar a chave, é preciso saber dela e de
sua capacidade de abrir o processo. E preciso entender a tecnologia da
informagao. E preciso conhecer. E o oficial de justica acaba sendo agente
da difusdo desse conhecimento e de outros.

Nas respostas as questoes formuladas, ha um sim para a possibilidade
de uso da certiddo para a prova da litigancia de ma-fé da parte. Ha um
nao para a existéncia de melindres nesse proceder. Hd um sim para a
possibilidade de uma certificacéo circunstanciada ajudar a decisdo do juiz.

No entanto, a ruptura nos saberes, na reciprocidade deles, e o corte da
comunicag¢io estdo na exigéncia do cumprimento de ordens inexequiveis,
nos limites para o uso da coergao, na imprecisdo do limiar entre o abuso
e a omissdo, na contencéo da forga publica que auxilia o oficial de justica
no sentido de evitar eventual abuso de autoridade ou abuso da forga fisica.
E tudo isso talvez se resolva na atengdo, na oitiva, no cuidado de saber
ouvir. Apenas talvez, porque a resposta para tudo parte da narrativa de
contingéncias na expressio do acontecimento. E as perguntas mais con-
tundentes vieram dobradinhas num tnico e mintsculo pedaco de papel:

“A importancia ou papel do oficial de justiga para a construgao/aper-
feigoamento do direito concreto poderia ocorrer pelo despojamento da
solidao temerosa da magistratura gestora do Poder Judicidrio emanado
do povo? Ou falta humildade no aprendizado do viver o fendmeno juri-
dico? Compartilhar saberes, pode/deve? Ha cognigao contida? Contida
por que razao? Auséncia de alteridade reconhecida pela hierarquia do
Poder Judiciario?”

A atividade do oficial de justica e a relevancia de sua atuagao sdo vistas
pela ética do juiz numa via Gnica de mao tnica (do juiz para o jurisdi-
cionado), e o tempo corrido dos processos compromete a oportunidade
de ter contato com o mundo real, que via de regra o juiz desconhece.
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No papelzinho dobrado, as perguntas denotam o lugar de onde se
fala, o muito visto, o pouco ouvido.

Juizes poderiam mandar mensagens, como cartas enviadas na espe-
ranga de falar sobre seus fazeres, se lhes fosse dado narrar e dizer por
inteiro; se, de algum modo, a cultura pudesse absorver o fazer, o ndo
fazer, o feito e néo feito, tudo como parte da experiéncia escandida da
epistemologia juridica. Oficiais de justica também.

De novo sdo os camundongos escavados em vdrios quintais e que se
langam aos pés dos donos. As curiosidades narrativas do cotidiano que
dao sentido e justificam a vida sdo relevantes.

Para a epistemologia do direito, é fundamental reconhecer essa pas-
sada que pede um relato que vai do corpo de alguém que se encontra
com outro alguém para formar o espaco efetivo da juridicidade e tornar
real o processo e a san¢do aplicada. Alguém que procura o devedor, que
avalia o bem que ele tem, que verifica que ele ndo tem bem algum, que
percebe a realidade das relagdes juridicas em seu movimento. Alguém
que é encarregado de vigiar os que foram punidos. Na grandiloquéncia
do cotidiano, esse registro ¢ ainda mais importante porque trata da dose
mais brutal da aplicagdo do direito: a dos corpos como volume, como

peso, como forma e substincia no sistema carcerario.
3. A sancao e 0s carcereiros

E nesse topico falo menos, porque o meu oficio nao permitiu, ainda
que pela via indireta, o acesso aos fatos. Ndo me permitiu, até aqui,
conhecer a cena. Isso, porém, ndo impede a curiosidade e ndo impede
que forme uma hipdtese, aparentemente superficial, de que ha na busca
desse conhecimento em profundidade, na minudéncia do relato, uma
chave para o saber que interessa mais sobre o direito como técnica ou
como acontecimento humano. E preciso que os agentes penitencidrios
falem de seus fazeres.

O primeiro caderno de O Globo do domingo, 12/1/2014, trouxe vérias
paginas sobre o sistema carcerdrio brasileiro. Outros jornais trataram
do tema por causa das mortes no presidio de Pedrinhas, no Maranhao.

Nio se faz ciéncia do direito com matéria de jornal. Mas o recorte
temporal, de contingéncia, que se infere da ressonancia dada ao tema, é
um sinal que nao pode ser desprezado. Por alguns dias, as manchetes de
primeira pagina versaram mortes ocorridas no presidio maranhense e
acOes tramadas dentro dele, de que resultou como vingan¢a a morte de uma
crianga. Ndo se trata de um caso isolado, mas o calor da noticia deflagrada
reproduz a curiosidade e a angustia coletivas. Numa das paginas daquele
jornal de domingo, suplemento especial, dada a importancia atribuida a
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um tema invisivel, havia uma entrevista do Mi-
nistro Gilmar Mendes do STF que respondeu a
pergunta sobre o nivel de gravidade da situagéo
do Maranhdo, onde os fatos ocorreram, compa-
rada a dos demais estados da federacio:

“Os fatos sao de extrema gravidade. Mas
na audiéncia publica que tivemos (no STF)
sobre o regime semiaberto, o juiz da Vara de
Execugdes penais de Porto Alegre disse que
ninguém mais tem comando sobre o Presi-
dio Central. Tem um preso encarregado de
fechar a sala, e esse ¢ um candidato a morrer
porque estd de alguma forma prestando
servico. Acredito que o quadro de desorga-
nizagio, de caos, existe em varios lugares do
Brasil” (MENDES, 2014, p. 4).

A entrevista ¢ aberta, na manchete, com a
frase pingada do conteudo das respostas: “Nao
falta dinheiro. Falta gestao”

A noticia de alguns meses depois ja ndo da
primeira pagina, ja ndo dd caderno especial.
Corriqueira, quase banal, ocupa espago insigni-
ficante no caderno de cotidianidades, invisivel
como o tema normalmente ¢, desinteressante
como ele aparenta ser, reforcando o ocaso da
curiosidade: “Detento é encontrado morto em
Pedrinhas no Maranhio” (2014).

Os mortos de todos os pedrinhas, e ndo
apenas de Pedrinhas-no-Maranhdo, enquanto
vivos, representam o ponto de maxima tensdo
do confronto entre a estrutura do sistema juri-
dico e a funcionalidade da sangdo. Os mortos de
todos os pedrinhas, enquanto mortos, no curso
do processo de serem mortos, provam que, na
contramao de tudo o que a norma estabelece, o
Estado ndo manda na san¢io. Ele sequer conse-
gue fechar a porta por dentro, porque é preciso
que um dos presos o faca no encadeamento das
normas de conduta internas que se tecem em
desconexiao completa com o sistema normativo
formal e com aquilo que se fala dele e do Direito
Administrativo.

Os carcereiros sabem disso. Mas néo tém
como dizer.

Retomando a mensagem das primeiras
aulas de teoria geral do direito, sera dificil
compatibilizar esse quadro com a ideia abstrata
da san¢do e de sua incidéncia incondicionada.
Na parte do direito que mais incisivamente
demanda a atuagdo e o controle do Estado,
no uso da forga, é um presididrio que fecha a
porta, porque nio ha organizagdo da atividade
publica de controle. O exercicio dos poderes,
na versao cldssica do direito administrativo,
ndo se da pelos 6rgdos ou agentes publicos,
submetidos que estdo as diretivas fixadas
pelas regras costumeiras compostas dentro
do sistema prisional, as quais compdem uma
versdo de pluralismo inconcebivel no plano da
estrutura normativa tradicional. A aplica¢do
da norma individual, que é a san¢do imposta
na sentenca que leva a privacdo de liberdade,
néo pode ficar ao alvedrio do condenado em
qualquer de suas passagens. Mas ndo é isso
que acontece.

O agente penitenciario, no isolamento dos
seus afazeres, é também um detento. Ele esta
privado da liberdade de dizer. Ninguém se
interessa por conhecer como sdo os elementos
da técnica e da cultura. Segundo o interessante
livro de Drauzio Varella, que faz a cronica de
sua experiéncia com eles, sdo profissionais que
ndo planejam ser o que sdo como destinagdo
de sua vida:

“A motivagdo que os levou as cadeias foi
muito mais a seguranga do emprego publico
do que algum apelo vocacional. Até o pri-
meiro dia de trabalho, a maioria deles jamais
havia imaginado por os pés numa prisao”
(VARELLA, 2012, p. 29).

Se essa afirmativa é verdadeira, e tem gran-

de chance de ser, ndo é razoavel supor que eles

e elas estivessem preparados para antecipar
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o que viveriam®. E diferente de alguém que
tece desde pequeno, na paralela das historias
que ouve, dos filmes que vé, dos relatos que
apreende, o que compreende do dia a dia de
um juiz, de um advogado, de um promotor.
Nesses oficios que tém conexdo com o direito,
hd sempre uma no¢iao do que seja, ainda que
esvaziada de conceitos técnicos. H4 sempre um
principio de conversa na imagina¢io sobre o
futuro. Quando se trata dos agentes peniten-
ciarios, os relatos sobre o dia a dia se calam, e
ndo ¢ uma profissdo que se espere nos sonhos
de futuro de alguém.

Ele tem que conviver numa margem da
vida que normalmente nio se visita e precisa
entendé-la em seus elementos fundamentais,
entre os quais se inclui uma tensao entre passa-
do, presente e futuro em cendrios sem conexao
- o da vida la dentro e o da vida 14 fora. Para
saber como fazer, ndo basta a compreensio do
sistema normativo, mesmo quando tudo o que
depende dele tenha sua raiz na estrutura formal
do direito, porque é assim que se da a execugdo
for¢ada da pena como san¢éo:

“Do novato ao mais experiente, todos con-
vivem com a tensao que se instala ao ouvir o
baque de ferro do portdo de entrada que se
fecha. A partir dali, deixam de ser cidadaos
do mundo livre, e passam a conviver com
uma comunidade formada por assaltantes,
seqliestradores, ladroes, estelionatarios e as-
sassinos, que preza valores estranhos aos do
mundo civilizado e impde leis draconianoas,
segunda as quais a vida humana é moeda de
pouca valia” (VARELLA, 2012, p. 100).

O confronto desses valores e das regras que
eles criam dentro do sistema carcerario é um

dado de interesse da epistemologia juridica,

*No mesmo sentido, ver a historia das pessoas que tra-
balhavam no Col6nia, manicémio localizado em Barbacena,
Minas Gerais, no interessante e essencial Arbex (2013).
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porque permitiria avaliar o grau de assimilagdo
do sistema normativo formal nas regras costu-
meiras que sdo vivenciadas pelos detentos. Isso
ndo ¢ o outro do direito, mas é o direito mesmo,
na sua literalidade ontologica, que s6 se realiza
aplicado e que s6 pode ser compreendido a
partir da aplicagdo. A vida humana em sua in-
teireza é um fator da intepreta¢éo e na interpre-
tagdo do modo de incidir das regras juridicas.
A grande questdo é que o saber sobre como ¢é
fazer cumprir a pena — como sang¢do de maior
relevéncia, por suas consequéncias — ndo pode
ficar enclausurado no conhecimento oral dos
agentes penitencidrios. Ndo pode ficar preso,
trancafiado na experiéncia envergonhada de
alguns atores de sua execugdo. A melhoria do
proprio sistema penitencidrio, a depender do
que eles sabem, do que os juizes da execugdo
penal sabem, importa mais do que uma estatisti-
ca de niimeros de presos. No fundo das cadeias,
no escondido das delegacias, nos corredores das
penitenciarias, todos vivem e sdo e aprendem
uma cultura que ¢ especifica nas representa-
¢oes que fazem do mundo e dos fendmenos
juridicos, entre os quais estd a sanc¢do vivida
ali na intensidade de escolhas e de pardmetros
mais reais do que os termos da condenagéo. Os
agentes penitenciarios observam muito do que
precisa ser enxergado e experimentam a crueza
do modo de ser da sancio:

“De alguma forma, o agente penitencidrio
¢ contaminado por esses valores [os valores
dos que vivem do e no crime e que aprendem
a desconfiar de todos]. Logo cedo aprende a
desacreditar, a suspeitar de complds existen-
tes ou imagindrios, a ir atras de explicagdes
logicas para acontecimentos obscuros, a
buscar sentido nas atitudes e nos gestos
mais insignificantes. Comportam-se como
montadores de quebra-cabegas a encaixar
as pegas que se ajustam, sem perder de vista
o formato das que estdo soltas” (VARELLA,
2012, p. 100).



E sobre isso que precisamos conversar. Sobre um mundo detalhado de
circunstincias que escapam a narrativa, mas que perseveram na realidade

da sang¢do em concreto.
4. Precisamos conversar

A palavra ndo consegue conter nem traduzir a incerteza do vivido
para além do idealizado formalmente como o modo de ser do direito.
No desejo da seguranca da lei, desejo legitimo porque nio se vislumbra
outra forma de mais intensa participac¢io e publicidade para a construgdo
dos limites nas relagdes humanas, deixa-se escapar o processo de sua im-
plantacdo e, de modo muito especial, como ¢ a vivéncia da imposi¢ao da
san¢do hoje no Brasil como um dado do conhecimento do direito, como
um pressuposto para o direito como deveria ser. Por isso, optou-se pela
metdfora epistolar e se imaginou que o conhecimento pudesse percorrer
as narrativas dos que vivem a san¢do no momento em que se tenta dar
a ela o efeito de ser concreta. Daqueles que, mesmo na fragilidade ou na
precariedade de seus saberes, adquirem um conhecimento pela vivén-
cia de um oficio: o de carcereiro, o de oficial de justi¢a. Nesse sentido,
retomando o ponto de partida, eles seriam como a méae-narradora, que
¢ a unica pessoa que pode dizer como se sente a mae de um assassino e
faz isso no relato intimo das cartas que escreve ao pai do assassino que
¢ filho de ambos. Sem receios, sem qualquer contengdo do pensado.
Apenas dizendo, dia a dia, da intercorréncia dos encontros, como foi.
E no dizer, faz perguntas para as quais nao tem resposta. E, ao fazé-las,
permite conhecer: “Mais uma vez a verdade é sempre maior do que a
compreendemos” (SHRIVER, 2007, p. 463).

Como a mae que sobrevive ao filho assassino, o direito sobrevive
a todos os seus erros e se refaz no cotidiano daqueles que, a cada dia,
cuidam de refazé-lo na realidade de cada caso, nas possibilidades de sua
apropria¢do espontanea ou na infraciao que leva a necessidade da sangéo.
E a sua verdade é maior do que compreendemos. Contar a narrativa mi-
uda do direito, na cronica do dia a dia, significa trabalhar com ele; é um
dos caminhos para torna-lo melhor e, nesse relato, dar a conhecer, como
pequenas oferendas, os tragos do percurso dos diversos oficios, entre os
quais se incluem, pela importancia na concretude da sangdo, os de oficial
de justica e de agente penitencidrio.

Nio se espera o relato espetacular, mas o saber que s6 se da a conhe-
cer aos que fazem algo e que, por fazerem, tém a habilidade de expor
os varios lados e de ensinar sobre o ser do que produzem. Oficiais de
justica e agentes penitencidrios podem falar da san¢do, como a atriz fala
da representacdo do ator nos varios meios de expressdo. Algo singelo,
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apenas uma visao de como é fazer, na casualidade de uma oportunidade
de encontro, que diz mais do que a eloquéncia das teorias:

“Fernanda concordou. Empolguei-me e, indo além da sola, ar-
risquei que, mais até do que o autor de teatro, o romancista tinha
liberdade para se meter pelos cantos mais remotos da cabega de
seu personagem - que, afinal, era s6 dele e de sua imaginac¢io -,
sem as limitagdes materiais que o palco impunha ao teatrélogo.
Fernanda continuou ouvindo e, apesar dos 30 mil pés, com uma frase me
trouxe de volta & Terra: ‘Mas este ¢ o trabalho do ator - nao do autor. O
ator trabalha com o que o autor escreveu. E com o que ele ndo escreveu.
O ator 1¢ as entrelinhas.

E isso mesmo. No teatro, o ator tem o poder sobre o personagem. Fer-
nanda faz de conta que ndo me deu uma aula e continua:

‘Mas isso € no teatro. No cinema, o ator s6 fornece dados para o montador.
As vezes, digo uma frase que merecia um close, e 0 montador me pée
em plano americano. Ou capricho numa expressao, e ele me mostra de
costas. Ele é que tem o poder.

Observo que, mesmo a 30 mil pés, Fernanda tem os pés no chéo.

Ela discorda: ‘Que nada, eu nem sei onde meus pés estao!” (CASTRO,
2011).

Que chios pisam os pés de oficiais de justica e de carcereiros? O
que eles sabem que nos, os que nos arvoramos o conhecimento total
do direito, ndo sabemos? Onde estdo os nossos pés? Como podemos
conversar sobre a san¢do? Quanto precisamos conversar sobre ela fora
da perspectiva das estruturas?

Terminar com perguntas pode ndo ser uma boa solugio para o texto
dentro da tradigdo de escrever. Mas ¢ a tinica possivel quando o que se
deseja dele é que faga um convite para uma conversa enorme.
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1. Consideracdes iniciais

O Brasil vive um momento de renovag¢do no processo civil, imple-
mentada pela elaboragdo de um novo Cédigo de Processo Civil e da
pratica judicidria, que vem se adaptando para se adequar a um novo
modelo de processo civil, mais aberto ao didlogo e a colaboragdo entre
as partes.

Nessa dimenséo, podem-se apontar ndo s6 os meios alternativos de
solu¢do de conflitos, como a mediagdo, que estd prestes a ganhar um
marco legal préprio, regulamentando a sua utilizagdo dentro e fora do
Poder Judicidrio, como também a advocacia colaborativa, que, tendo sido
trazida para o Brasil com aplicagdo originalmente no Direito de Familia,
estd se expandindo para abarcar outros ramos do Direito, como o Civil
e o Empresarial.

Nio é de espantar, portanto, que, em um ambiente de profundas
mudangas, surjam duvidas e questionamentos sobre a relagdo desses
mecanismos de pacificagdo com as garantias constitucionais processuais,
tais como a durag¢do razoavel do processo e a inafastabilidade de controle
jurisdicional. Na verdade, tais dividas indicam que esta por nascer um
novo modelo de processo civil.
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O principal mecanismo estabelecido pelo
direito processual para a resolu¢io de conflitos
¢ a jurisdicdo. Nao se trata, todavia, do tinico
mecanismo de pacificagdo social, podendo ser
apontados também os comumente denomina-
dos “meios alternativos de soluc¢ao de conflitos”.
Dentre eles estdo a arbitragem, a negociagio, a
conciliagdo e a mediagdo, objeto do presente
artigo.

E bem verdade que hoje em dia o termo
“alternativos” vem sendo substituido por
“apropriados, adequados, ou mesmo ami-
gaveis”, na medida em que, numa sociedade
desejavelmente evoluida, a jurisdi¢ao deveria
ser o ultimo degrau a ser galgado, bem depois
das solugdes consensuais, e apenas em caso de
insucesso dessas.

Com efeito, a importancia e a valorizacdo
que serdo dadas a cada um desses mecanismos
dependerdo - e muito - do modelo de Estado
e, por conseguinte, de processo civil que esteja
sendo adotado por uma determinada sociedade.
Isso porque o Estado de Direito, embora sempre
tenha mantido seu conteudo nuclear no que
tange a submissdo de toda a sociedade - e do
proprio Estado - a Lei, passou por diversas e
significativas transformagdes, que refletiram na
concepgao e estruturacdo dos ramos do Direi-
to. O Direito Processual Civil nio foi excecio,
sendo hoje possivel identificar trés modelos de
processo civil.

Os mais tradicionais sio o modelo ad-
versarial e o modelo inquisitivo. O primeiro
¢ marcado pelo carater altamente privado e
liberal, segundo o qual as partes sdo as Gnicas
responsaveis pela condugdo do processo, e o
orgao jurisdicional assume uma postura passiva
perante o conflito que se desenvolve.

Por sua vez, no modelo inquisitivo, o pro-
cesso tem como objetivo precipuo a busca da
verdade, de modo que as partes ¢ imposto o
dever absoluto de afirma-la, e ao Estado é re-
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conhecida a possibilidade de fazer de tudo - até
mesmo mentir — para obté-la (MITIDIERO,
2011, p. 19). Por esse motivo, nesse modelo, o
juiz assume o papel de condutor e diretor do
processo, cabendo a ele, a partir de sua posi¢do
de supremacia em relagdo as partes, tomar a
iniciativa na busca da verdade.

De forma geral, a doutrina costuma associar
o modelo de processo adversarial a modelos
de estados liberais, e 0 modelo inquisitivo a
regimes autoritdrios. Se, por um lado, nio se
nega que ¢é possivel identificar certa influéncia
dos ideais liberais na concepgao adversarial de
processo', ndo se pode dizer, de forma absoluta,
que o aumento dos poderes dos juizes implica
um regime autoritdrio. Ainda mais tendo em
conta a dificuldade em se identificar um modelo
processual que seja inteiramente adversarial ou
inquisitivo. O mais comum € que se encontre
a prevaléncia de um ou outro principio com
relagdo a determinados institutos de direito
processual — tanto penal, como civil.

Ademais, ainda que os principios inquisitivo
e dispositivo continuem permeando o processo
civil, é inegavel que as esséncias dos modelos
processuais que eles representam nao mais se
ajustam as necessidades contemporéneas.

A experiéncia tratou de demonstrar que a
resolugdo de conflitos pela via da jurisdi¢ao
contenciosa, com o Estado-juiz dando uma
solugdo para a lide que muitas vezes nao agrada
anenhuma das partes e demora excessivamente
para chegar, gera gastos e transtornos excessivos
para os individuos.

' Pode-se dizer, por exemplo, que a ideia do processo
adversarial de que o conflito que se coloca perante o Poder
Judicidrio serd resolvido pelo “livre jogo de forgas sociais”
(OLIVEIRA, 2003, p. 3) reflete, em certa medida, a propria
ideia liberal de Adam Smith aplicavel ao campo econdmico
da “mao invisivel” que regula o mercado, de forma a indicar
que o mercado econdmico ¢é capaz de se regular, da mesma
forma que o conflito entre as partes seria — na perspectiva
adversarial - capaz de se “auto-resolver’, sem a necessaria
intervencao do juiz.



A insatisfacdo da sociedade com a demora do Poder Judiciério, a
saturagdo da propria maquina judicidria abarrotada de processos, as
condutas — muitas vezes improbas — das partes e de seus procuradores
sao elementos que, somados, geram um verdadeiro caos.

Nesse contexto, vem-se falando em um terceiro modelo de processo
civil, que se almeja alcancar: o processo cooperativo, no qual as partes
sao chamadas a atuar em colaboragio junto com o juiz, ajudando a ele e
a si proprias a alcangar um resultado final que seja justo, tempestivo e o
mais satisfatorio possivel para todos.

No Direito Brasileiro, o principio da cooperagdo — que prevalece nesse
novo modelo de processo civil - vem ganhando cada vez mais adeptos,
seja na pratica judicidria, seja no Poder Legislativo. Com efeito, o novo
Cddigo de Processo Civil, que estd em tramita¢cdo no Congresso Nacional,
traz em seus dispositivos a previsdo expressa de uma clausula geral para
a cooperagio, da qual poderdo ser extraidos direitos e deveres tanto para
as partes como para o proprio magistrado.

Dentro desse novo modelo de processo civil, instrumentos que in-
centivam o didlogo e a colaboragdo das partes entre si e delas com o juiz,
tais como os meios alternativos de solucdo de conflitos, em especial a
mediagdo e a advocacia colaborativa, ganham um significativo espago e
importancia para se fortalecerem no ordenamento juridico.

Um dos componentes fundamentais desse modelo é a capacidade de
implementar meios nio adversariais de solu¢do de conflitos no aparelho
judicial. Esses meios ou ferramentas devem ser utilizados de acordo com
as peculiaridades de cada conflito, segundo o principio da adequagéo.
A ferramenta que vem chamando maior aten¢do dos estudiosos é a
mediacio.

2. Evolucao normativa da mediacao no Brasil

Hoje, no Brasil, ndo h4, ainda, uma Lei Federal que trate da mediagao,
embora tenha havido muitas iniciativas, desde os anos 90.

Por aqui, a primeira iniciativa legislativa ganhou forma com o Projeto
de Lein®4.827/98, oriundo de proposta da Deputada Zulaié Cobra, tendo
o texto inicial levado a Camara uma regulamentacéo concisa, estabelecen-
do a defini¢do de mediagdo e elencando algumas disposi¢des a respeito”.

Na Cémara dos Deputados, ja em 2002, o projeto foi aprovado pela
Comissdo de Constitui¢do e Justica e enviado ao Senado Federal, onde
recebeu o numero PLC 94, de 2002.

*Para um histérico completo da evolugio legislativa brasileira, remetemos o leitor &
Teoria geral da mediagdo a luz do projeto de lei e do Direito Comparado (PINHO, 2008).
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O Governo Federal, no entanto, como parte do Pacote Republicano,
que se seguiu @ Emenda Constitucional n® 45, de 8 de dezembro de 2004
(conhecida como “Reforma do Judicidrio”), apresentou diversos Projetos
de Lei modificando o Cddigo de Processo Civil, o que levou a um novo
relatério do PL 94.

Foi aprovado o substitutivo (Emenda n® 1-CC]J), ficando prejudicado
o projeto inicial, tendo sido o substitutivo enviado & Camara dos Depu-
tados no dia 11 de julho. Em 1° de agosto, o projeto foi encaminhado a
CCJC, que o recebeu em 7 de agosto. Desde entdo, dele nio se teve mais
noticia até meados de 2013 quando voltou a tramitar, provavelmente por
inspira¢do dos projetos que ja tramitavam no Senado.

Em 2010, o Conselho Nacional de Justica editou a Resolugdo n® 125,
com base nas seguintes premissas’:

“[...] o direito de acesso a Justica, previsto no art. 52, XXXV, da Cons-
tituigdo Federal, além da vertente formal perante os 6rgaos judicidrios,
implica acesso a ordem juridica justa;

[...] cabe ao Judicidrio estabelecer politica publica de tratamento adequado
dos problemas juridicos e dos conflitos de interesses, que ocorrem em
larga e crescente escala na sociedade, de forma a organizar, em 4mbito
nacional, ndo somente os servigos prestados nos processos judiciais, como
também os que possam sé-lo mediante outros mecanismos de solugao de
conflitos, em especial dos consensuais, como a mediagdo e a conciliagao;

[...] a necessidade de se consolidar uma politica ptblica permanente de
incentivo e aperfeicoamento dos mecanismos consensuais de solugdo
de litigios;

[...] a conciliagdo e a mediagdo sdo instrumentos efetivos de pacificagao
social, solugdo e prevencgao de litigios, e que a sua apropriada disciplina
em programas ja implementados no pais tem reduzido a excessiva ju-
dicializagao dos conflitos de interesses, a quantidade de recursos e de
execugdo de sentengas;

[...] é imprescindivel estimular, apoiar e difundir a sistematizacdo e o
aprimoramento das praticas ja adotadas pelos tribunais;

[...] a relevancia e a necessidade de organizar e uniformizar os servigos
de conciliagdo, media¢do e outros métodos consensuais de solucdo de
conflitos, para lhes evitar disparidades de orientagdo e praticas, bem
como para assegurar a boa execugdo da politica publica, respeitadas as
especificidades de cada segmento da Justiga” (BRASIL, 2010).

O art. 1* da Resolugéo institui a Politica Judiciaria Nacional de trata-
mento dos conflitos de interesses, com o objetivo de assegurar a todos o
direito a solu¢éo dos conflitos por meios adequados, deixando claro que

? Para um estudo mais completo sobre a Resolugio 125 e seus efeitos no desenvolvimento
da mediagdo no Brasil ver Peluso; Richa (2011).
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incumbe ao Poder Judicidrio, além da solu¢iao
adjudicada mediante sentenca, oferecer outros
mecanismos de solu¢des de controvérsias, em
especial os chamados meios consensuais, como
a mediacdo e a conciliagdo, bem assim prestar
atendimento e orientagio ao cidadao®.

Para cumprir tais metas, os Tribunais deve-
rao criar os Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Soluc¢do de Conflitos e instalar
os Centros Judicidrios de Solugdo de Conflitos
e Cidadania.

Em 2009, foi convocada uma Comissao de
Juristas, presidida pelo Ministro Luiz Fux, com
o objetivo de apresentar um novo Cddigo de
Processo Civil.

Na redagao atualmente disponivel do Projeto
do novo CPC, podemos identificar a preocupagio
da Comissao com os institutos da conciliagio e da
mediagdo, especificamente nos artigos 166 a 176.

O Projeto se preocupa, especificamente,
com a atividade de media¢io feita dentro da
estrutura do Poder Judiciario. Isso nao exclui,
contudo, a mediagdo prévia ou mesmo a pos-
sibilidade de utilizacdo de outros meios de
solucdo de conflitos (art. 176).

Na versao inicialmente apresentada na
Camara, ficavam resguardados os principios
informadores da conciliagdo e da mediagdo, a
saber: (i) independéncia; (ii) neutralidade; (iii)
autonomia da vontade; (iv) confidencialidade;
(v) oralidade; e (vi) informalidade. Na versdo de
outubro de 2013 (Emenda Aglutinativa Global),
tais principios foram omitidos.

Importante frisar, aqui, a relevancia de a
atividade ser conduzida por mediador profis-
sional. Em outras palavras, a fun¢do de mediar
nao deve, como regra, ser acumulada por outros
profissionais, como juizes, promotores e defen-

sores publicos.

*Sobre 0 uso da mediagdo enquanto politica publica,
ver Spengler; Spengler Neto (2010).

No art. 166, §§ 3° e 4°, a Comissao de Juris-
tas, apos anotar que a conciliacdo e a mediagdo
devem ser estimuladas por todos os persona-
gens do processo, refere uma distingdo objetiva
entre essas duas figuras. A diferenciagio se faz
pela postura do terceiro e pelo tipo de conflito.

Assim, o conciliador pode sugerir solu¢des
para o litigio, ao passo que o mediador auxilia
as pessoas em conflito a identificarem, por si
mesmas, alternativas de beneficio mutuo. A
conciliagao é a ferramenta mais adequada para
os conflitos puramente patrimoniais, ao passo
que a mediagdo ¢ indicada nas hipdteses em
que se deseje preservar ou restaurar vinculos.

Com o advento do Projeto do Codigo de
Processo Civil, no ano de 2011 o Senador Ri-
cardo Ferrago apresentou ao Senado o Projeto
de Lei 517/11, propondo a regulamentagdo da
mediagdo judicial e extrajudicial, de modo a
criar um sistema afinado tanto com o futuro
CPC como com a Resolu¢do n° 125 do CNJ.

Em 2013, foram apensados ao PLS 517 mais
duas iniciativas legislativas: o PLS 405/13, fruto
do trabalho realizado por comisséo instituida
pelo Senado e presidida pelo Min. Luis Felipe
Salomaio, do Superior Tribunal de Justica, e o
PLS 434/13, fruto de comissao instituida pelo
CNJ e pelo Ministério da Justica, presidida pelos
Mins. Nancy Andrighi e Marco Buzzi, ambos do
STJ, e pelo Secretario da Reforma do Judiciario
do Ministério da Justica, Flavio Croce Caetano.

Em novembro de 2013, foram marcadas
audiéncias publicas com o objetivo de discu-
tir os trés projetos e amadurecer as questoes
controvertidas que ainda cercam o tema. O
Relator da matéria do Senado, Sen. Vital do
Rego, apesentou um substitutivo ao PLS 517/11
com o objetivo de congregar o que ha de melhor
nas trés iniciativas. Foram, entdo, apresentadas
duas emendas pelo Sen. Pedro Taques e trés pelo
Sen. Gim Agnello. A primeira emenda do Sen.
Taques foi acolhida integralmente e a segunda,
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parcialmente. As trés apresentadas pelo Sen.
Agnello foram desacolhidas (COELHO, 2013).

Ultimada a votagao, o texto do substitutivo
foi remetido 8 Cadmara, onde foi recebido como
Projeto de Lei 7.169/14. Em junho de 2014, foi
apresentado parecer do Relator na Comissdo de
Constitui¢do e Justica e de Cidadania (CCJC),
Dep. Sergio Zveiter, pela constitucionalidade,
juridicidade, técnica legislativa e, no mérito,
pela aprovagdo do projeto de Lei, com duas
emendas - a Emenda n® 1, com redagio dada
pela subemenda da Comissao de Trabalho, de
Administragdo e Servico Publico (CTASP), e
a Emenda n® 5, apresentada perante a propria
CCJC.

A referida emenda n® 1, na forma da sube-
menda da CTASP, acrescenta os paragrafos 6°
e 7°ao art. 30 do Projeto de Lei®. O objetivo de
tal alteragdo seria eliminar eventual inseguranca
juridica que poderia surgir com relagao a possi-
bilidade da ado¢iao da mediagio para discutir o
equilibrio econdmico-financeiro dos contratos
celebrados entre a Administragdo Publica e
particulares, em razao do uso da expressao
“onerosidade excessiva’ no paragrafo 4° do
mesmo artigo.

Por sua vez, a Emenda n® 5, de autoria do
Dep. Alessandro Molon, recomendava a inclu-
sdo do inciso IV no paragrafo 3° do artigo 2°
do Projeto de Lei, de modo a excluir do escopo
da mediagdo os conflitos nos quais se discutam
relagdes de trabalho, salvo em relagdo aos seus
aspectos patrimoniais ou as questdes que admi-
tam transagao. O objetivo de tal emenda é salva-
guardar a protegao dos direitos do trabalhador,
em vista do inerente desequilibrio de forgas da

* Art. 30. § 6° “Para fins de aplicagdo do § 4° deste artigo,
nao se exclui a discussao sobre o equilibrio econémico-
-financeiro dos contratos por ela celebrados com particu-
lares;” §7° “A submissao de conflitos a mediagdo néo retira
do particular o direito de submeter a questdo a apreciagao
de juizo arbitral ou do Poder Judiciario, nas hipéteses
admitidas em Lei” (BRASIL, 2014).
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relagdo empregador-empregado, o qual poderia
acarretar a realizacdo de transagdes indevidas
durante o procedimento de mediagéo realizado
sem a participagdo das autoridades estatais de
fiscalizagdo do trabalho.

Em razdo das emendas ao Projeto de Lei,
foi aberto prazo para apresentagdo de novas
emendas ao substitutivo apresentado pelo Dep.
Sergio Zveiter. Até o fechamento deste artigo,
ndo estava disponivel a versdo definitiva, que
deverd, entdo, retornar ao Senado, para depois
seguir para a Presidéncia da Republica.

3. Novos desafios

O processo pode ser entendido como um
espaco de realizagdo de garantias constitucio-
nais, sendo o juiz (e seus auxiliares) um agente
de promogdo e preservagio dessas garantias.
A partir desses conceitos, é possivel que surja
algum conflito entre a mediagao e essas regras
constitucionais da jurisdicéo.

E possivel, em tese, alegar incompatibilidade
entre a mediagao, em especial a obrigatdria, e o
principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao (art.
5°, XXXV, da Constitui¢io Federal de 1988).
Contudo, a nosso ver, trata-se de uma visao
claramente limitada do conteudo nuclear desse
principio constitucional e da prépria garantia
do acesso a justica.

A finalidade do principio da inafastabilidade
de jurisdigao é evitar que o acesso do individuo
ao Poder Judicidrio seja negado ou dificultado,
em especial pelo Poder Legislativo, através da
edicdo de legislagdo infraconstitucional.

Nessa linha, o ajuizamento de uma agio
judicial ndo significa que o 6rgéo jurisdicional
deverd, necessariamente, por fim ao conflito
através de uma ordem impositiva. E possivel
que o Juiz, ao analisar aquele conflito de in-
teresses, entenda que a melhor solugio para o
caso é submeter a lide a uma forma alternativa



de resolucio de disputas, como, por exemplo, a mediaciao ou, em outros
casos, a conciliagdo.

Em um pais como o Brasil, no qual a cultura do litigio ainda é muito
forte, é necessario que nos desprendamos da nog¢éo de que a adjudicagéo
¢ a resposta para todos os problemas da sociedade.

Vale ressaltar que a finalidade maior da jurisdigdo ndo ¢ a prolagdo
de uma sentenga ou a resolu¢do de uma questdo juridica, mas sim a
pacificagdo social.

A submissao de uma lide ao procedimento da media¢io nao significa,
portanto, que o sujeito foi impedido de propor a sua demanda perante
o Poder Judicidrio. Até mesmo porque a chamada “obrigatoriedade da
mediagdo” nos ordenamentos que a utilizam, é voltada apenas para o
Poder Judicidrio, que, nos casos em que for possivel e recomendado,
devera sugeri-la as partes antes de prosseguir no exame juridico da
causa. Contudo, a mediagdo so se realizard de fato se ambas as partes
estiverem de acordo com a sua instauragdo, até porque ndo faria sentido
perder tempo com uma tentativa de busca de uma solu¢do consensual
quando uma das partes ndo demonstra interesse nela. Além disso, ndo
sendo possivel um acordo, o processo judicial que fora suspenso pela
instauragdo da mediagdo incidental voltard a tramitar.

Assim, o acesso a justi¢a ndo comporta apenas o direito do jurisdi-
cionado colocar sua pretensao perante o Poder Judicidrio, mas também
engloba a propria tutela (prote¢do) jurisdicional (adequada, tempestiva
e, principalmente, efetiva) a quem tiver razéo.

De nada adiantaria que, ao ser proferida a decisdo final de mérito
pelo Juiz, a prestagdo jurisdicional ndo fosse entregue tempestivamente
ou ndo se mostrasse adequada para a solu¢ao daquele conflito, em razdo
dos males que a litigincia ja teria gerado para as relagdes pessoais das
partes entre si (como, por exemplo, nas relagdes entre familiares ou entre
vizinhos).

Ademais, os principios da inafastabilidade da jurisdigdo e do acesso
a justica estariam sendo observados na medida em que os principios
constitucionais aplicados ao processo e que garantem a observéncia do
devido processo legal fossem também aplicados a mediagdo incidental
judicial. E o caso do contraditério e da ampla defesa, para referir apenas
o0s mais relevantes.

Nessa seara, surge o questionamento pertinente sobre o alcance
desses principios a luz das “sessdes privadas de media¢ao”. O mediador
tem muita flexibilidade e discricionariedade em seu atuar, como, por
exemplo, poder realizar sessdes individuais com uma das partes, sem
a participagdo da outra. No direito norte-americano, essas sessoes sao
denominadas de caucus.
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No Projeto de Lei de 2011, o legislador pa-
receu admitir a possibilidade de realizagio de
sessdes privadas entre o mediador e uma das
partes, em vista do que dispde o seu art. 29:
“Sera confidencial a informagdo prestada por
uma parte em sessdo privada, ndo podendo o
mediador revela-la as demais, exceto se expres-
samente autorizado” (BRASIL, 2014).

O problema que existe aqui ¢ justamente
para as hipéteses nas quais a mediagdo é rea-
lizada incidentalmente a um processo judicial.
Isso porque, conforme ja dito, nesse caso ela serd
um deriva¢do, uma extensdo do processo judi-
cial, devendo, assim, obedecer aos principios
constitucionais. Desse modo, a primeira vista,
a realizacdo das sessdes privadas, ainda mais
considerando que elas se encontrariam cobertas
pelo dever de confidencialidade do mediador,
violaria os principios do contraditério e da
ampla defesa, na medida em que nio estaria
sendo dada a outra parte a oportunidade de se
manifestar ou sequer tomar conhecimento do
que foi dito na sessdo privada.

Entretanto, embora o ideal fosse que todas
as reunides fossem realizadas com a presenca
de todas as partes envolvidas como forma de
assegurar a participacdo de todos, ndo parece
que as sessdes privadas de mediac¢do, desde
que realizadas de maneira correta, violem o
principio do contraditorio e da ampla defesa.
E possivel, por exemplo, que, em uma reunido
privada com o mediador, o sujeito acabe por
transpor barreiras que o impediam de pros-
seguir nas tratativas com a outra parte, o que,
no geral, acabaria por beneficiar o processo de
media¢do como um todo.

Ademais, tendo em vista que o mediador
nao proferird nenhuma decisdo ao final do
procedimento da mediagdo, nem levara ao juiz
as questdes que foram discutidas com e entre as
partes (em decorréncia do mesmo dever de con-
fidencialidade), ndo parece haver nenhum risco
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na realizacao de sessdes privadas de mediagéo,
as quais poderiam servir, em ultima instancia,
para aquela parte desabafar e se abrir com o
mediador, o qual pode auxilid-la a encontrar
solucdes que colaborem para a resolugdo do
conflito.

De toda sorte, é fundamental que o me-
diador, no inicio do procedimento, advirta as
partes da possibilidade de realizagdo de sessoes
privadas e obtenha o consentimento de ambas
quanto a sua realiza¢do.

A media¢io demanda uma atuagdo proativa
das partes interessadas, razdo pela qual ganham
for¢a ndo s6 o contraditério participativo,
como também os principios da cooperagdo e
da colaboragdo. Esses principios estabelecem
a necessidade de participa¢do das partes na
construgdo da resolugdo da lide. No caso da
mediacio, eles ganham ainda mais for¢a porque
sa0 as proprias partes que, em conjunto, dardo
uma solugdo para aquela disputa, através da
celebra¢dao de um acordo por elas elaborado
(com o auxilio do mediador, é claro).

Os principios da cooperagdo e da colabo-
ragdo estdo ausentes do Codigo de Processo
Civil de 1973, mas é possivel identifica-los
como principios implicitos do ordenamento
juridico brasileiro decorrentes dos principios
do devido processo legal, da boa-fé processual
e do contraditorio.

No novo Cédigo de Processo Civil, os prin-
cipios da cooperacdo e da colaboragéo virdo ex-
pressos. No Projeto aprovado recentemente pela
Camara dos Deputados, o art. 8° estabelece que
“todos os sujeitos do processo devem cooperar
entre si para que se obtenha a solu¢do do pro-
cesso com efetividade e em tempo razoavel”. A
redacio que esse dispositivo recebeu na Camara
dos Deputados foi significativa e merece ser
aplaudida. Ao estabelecer que todos os sujeitos
do processo devem cooperar entre si, 0 Novo
Codigo de Processo Civil esta estabelecendo



ndo s6 a colaboragao das partes com o juiz, mas também a colaboragédo
das partes entre si.

Nesse sentido, ao contrario do que possam afirmar os criticos, o novo
Codigo ndo pretende que as partes se ajudem, mas sim que colaborem
com a consecugao da finalidade tltima do processo - a pacificagio social
e o resultado justo.

A cooperagao e a colaboragio implicam um plus em relagéo a boa-fé.
Enquanto a boa-fé é a necessidade ou obrigatoriedade de nao praticar atos
de improbidade processual, de nio praticar atos lesivos ou proibidos no
curso do processo, a cooperagio e a colaboragao implicam uma postura
positiva, comprometida na busca de uma solu¢do que seja favoravel,
dentro do possivel, para ambas as partes.

Assim, a colaborac¢io assume o papel de importante instrumento de
concretizagdo do principio do contraditério no processo civil. A efetiva
participagdo das partes no desenvolvimento do processo também contri-
bui para a legitimagao das decisdes judiciais, podendo, até mesmo, dimi-
nuir a propensio a irresignagdo das partes com as decisdes desfavoraveis,
mas de cuja formagao elas mesmas participaram®. Com isso garante-se
também a seguranca juridica no processo, na medida em que as partes
nao serdo surpreendidas por decisdes inesperadas.

A cooperagio vem, portanto, prevista no ordenamento juridico brasi-
leiro como verdadeira cldusula geral que prestigia a atuagdo positiva dos
sujeitos processuais no sentido da realizacdo de um processo justo e efetivo.

A previsao do principio da coopera¢ao com estrutura de clausula
geral favorece ainda a sua aplicagéo ao processo civil, garantindo a sua
incidéncia sobre ampla gama de situa¢des que podem surgir no dia-a-dia
da pratica judicidria, gerando direitos e deveres que nao poderiam ter
sido previstos pelo legislador infraconstitucional. Por fim, o principio da
cooperacao estabelece as diretrizes para a estruturagdo do processo civil
brasileiro em um modelo cooperativo.

Nesse modelo, a necessidade de colaboracéo entre os sujeitos envolvi-
dos na relagdo processual gera consequéncias para a interagdo das partes
e do magistrado no ambito da jurisdi¢do, e também implica a crescente
adogdo de meios alternativos de solugdo de disputas, como é o caso da
mediagdo. Por isso, foi possivel afirmar com seguranca no inicio do texto

¢ Nesse sentir, ao garantir que as partes participem da formagéao das decisoes judiciais
a responsabilidade por essas passa a ser compartilhada entre partes e magistrado. De
fato, “[qJuando non si assicura a tutti i partecipanti lesercizio di uneffettiva influenza nella
formazione dei provvedimenti, la decisione della lite é consegnata alle mani (solitarie) del
giudice senza che cisia la preoccupazione con la collaborazione’ delle parti e dei loro avvocati.
Si solleva, in questo modo, la responsabilita delle parti e degli avvocati e si attribuisce tutto
il peso istituzionale al magistrato che subisce tutte le pressioni sociali inerenti al suo miinus”
(NUNES, 2009, p. 5).
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que, ante o cenario juridico que se desenvolve
no Brasil, o processo cooperativo se firma cada
vez mais como uma realidade em vez de apenas
um objetivo.

Ao mesmo tempo em que a mediagio
representa um campo maximo de incidéncia
do principio da cooperagdo - tendo em vista
que o seu proprio conceito parte da ideia de
participagao dos envolvidos na construgdo de
uma solugdo adequada -, ela também colabora
para a consecugdo das finalidades do principio
da cooperacio. Se a colaboragio contribui para
a legitimacdo das decisoes judiciais que foram
construidas com a participa¢do das partes,
ainda mais legitimidade haverd nos acordos
que foram celebrados em comum acordo pelos
sujeitos em conflito.

A mediagdo necessariamente ira demandar
um ambiente de cooperagio e de colaboragéo.
Se o0 mediador conclui, nas primeiras sessoes,
que uma ou ambas as partes nao estdo imbuidas
desse espirito, ele ndo devera perder mais tempo
- devera encerrar a mediagao e opinar que ndo
foi possivel, naquele momento, alcangar uma
solu¢do consensual.

Nesse sentir, parece que seria recomenda-
vel que o mediador indicasse ao juiz a falta de
colaboragdo de uma das partes, para, sendo o
caso, premiar a parte que colaborou (caso ela
seja perdedora, receber uma menor condenagio
em honorérios de sucumbéncia).

A media¢io ndo se coloca como uma obri-
gacdo para as partes (conforme jd dito, a obri-
gatoriedade se dirige apenas ao Juizo), de modo
que, se o processo de mediacdo teve inicio, foi
porque ambas as partes assim quiseram. Por-
tanto, ndo soa razoavel que uma parte concorde
em aderir a media¢do, mas nio colabore com
o seu desenrolar, servindo-se dela apenas para
atrasar a prestacdo jurisdicional.

Outra questdo que se coloca em relagdo a
mediacgio incidental judicial é o impacto que ela
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tem sobre a duragdo do processo, que, de acor-
do com o principio constitucional insculpido
no inciso LXXVIII do art. 5° da Constitui¢ao
Federal de 1988, tem que ser razodvel.

O referido dispositivo constitucional foi
incorporado a Carta Magna em 2004, através
da Emenda Constitucional n®45, e, desde entao,
o processo judicial estd sujeito a um controle
temporal muito rigido. A Constitui¢do Federal
ndo prevé qual seria esse tempo razoavel de
duragédo do processo, mas o Conselho Nacional
de Justica (CNJ) estabelece algumas metas e
diz que o prazo maximo seria de 4 anos entre a
peticdo inicial e a sentenca’.

Destarte, questiona-se se a realizagdo de
mediagdo incidental ndo violaria o principio
da duragao razoavel do processo, na medida em
que, caso ndo haja um acordo entre as partes,
a prestacao jurisdicional demoraria mais para
ser entregue. Tal situacdo agravar-se-ia nas
hipéteses em que, durante um procedimento
de mediagéo, surgissem questdes mais densas,
mais complexas, que demandassem mais tempo
para serem resolvidas.

Aqui precisamos fazer uma relativiza¢ao
dessas metas: por um lado, ndo podemos excluir
arealizacio da media¢do em razdo da existéncia
de uma meta e, por outro, ndo podemos aplicar
essa meta a mediacdo em todos os casos.

A mediagdo, por sua propria natureza, é um
procedimento que demanda tempo, para que as
questdes que se colocam possam ser trabalha-
das pelas partes, com o auxilio do mediador,

7Tal “prazo” foi estabelecido pela Meta 2 do CNJ. Muito
se critica o estabelecimento desse prazo, pois a duragiao
razoavel do processo nao depende apenas da rapidez com
aqual a decisdo é prolatada, mas sim da sua efetividade. De
nada adianta que seja prolatada uma sentenca injusta, que
nao observe as demais garantias fundamentais inerentes ao
processo, em um curto periodo de tempo. Conforme ja dito,
0acesso a justica exige que a prestagdo jurisdicional seja nao
s6 tempestiva como também efetiva e adequada. Assim,
é preocupante que muitos Tribunais acabem aplicando a
Meta 2 do CNJ como uma norma cogente e impositiva, que
“forga” a prolagao de sentengas precoces.



e eventualmente resolvidas em conjunto; “¢
um trabalho artesanal’, que demanda “tempo,
estudo, analise aprofundada das questdes sob os
mais diversos angulos” (PINHO, 2013, p. 905)
para que se possa chegar ao cerne do conflito.
Esse processo pode, portanto, se alongar por
semanas, com a realizacdo de inimeras sessoes,
até que possivelmente se chegue a um acordo
final. Até mesmo porque a finalidade da media-
¢d0 é buscar a recomposi¢ao do relacionamento,
do vinculo que une as partes.

Dessa forma, a priori, ndo seria recomen-
dado falar no estabelecimento de um limite
temporal para a conclusdo do procedimento de
mediagdo, tendo em vista a forma minuciosa
pela qual ela se desenvolve. Contudo, tendo em
vista a necessidade de a media¢do incidental
judicial observar o principio da duragio razo-
avel do processo, parece coerente o estabele-
cido pelo art. 26 do Projeto de Lei do Senado
517/2011 - que dispde sobre a media¢ao — no
sentido de que esse procedimento “devera ser
concluido em até 60 (sessenta) dias, contados
da primeira sessdo, salvo quando as partes, de
comum acordo, requererem sua prorroga¢io’
(BRASIL, 2014).

Assim, havendo expressa concordancia
das partes com a prorrogagdo, a demora na
conclusdo do procedimento de mediagao se
dard por causa delas, ndo havendo que se falar
nesse caso em viola¢ao do principio da duragdo
razoavel do processo. Além disso, hd também
a possibilidade, ja mencionada neste artigo,
de que o mediador, vendo que as partes nao
estdo dispostas a negociar, dé por encerrado
o procedimento, evitando, assim, delongas
desnecessarias.

Por fim, cumpre lembrar que, quando o
processo de mediagdo é bem sucedido, termi-
nando com a celebra¢do de um acordo entre as
partes, isso significa um processo a menos no
Poder Judiciario.

Um dos pilares da mediagdo é o principio
da confidencialidade - o procedimento da me-
dia¢do nao é narrado ou comentado nem com o
proprio juiz. As pessoas que participam da me-
diagdo firmam um compromisso de sigilo, que
é necessario para que as partes se sintam livres
para falar o que precisa ser falado e buscar uma
solugéo para o conflito sem medo de que aquilo
que digam seja futuramente usado contra elas.

Nesse sentido, estabelece o art. 28 do Projeto
de Lei de Mediacao de 2011:

“Art. 28. Toda e qualquer informagao relativa
ao procedimento de mediagdo sera confi-
dencial em relagéo a terceiros, ndo podendo
ser revelada sequer em processo arbitral ou
judicial, salvo se as partes expressamente
decidirem de forma diversa ou quando sua
divulgagao for exigida por lei ou necesséaria
para o cumprimento do acordo obtido pela
mediagdo” (BRASL, 2014).

Agora, imaginemos que, em um processo de
mediag¢do, uma das partes confesse ter cometido
um crime. Ou que uma das partes agrida fisica-
mente a outra parte na presenga do mediador.
Cabe aqui o questionamento sobre se o dever de
confidencialidade do mediador se estenderia a
essas duas situagdes extremas. No Projeto de Lei
de 2011, que tramita no Congresso Nacional, o
§32 do artigo 28 estabelece que tais situagoes,
que saem do 4mbito da media¢do, constituem
uma exce¢do a regra do dever de confiden-
cialidade do mediador: “Nédo estard abrigada
pela regra de confidencialidade a informagio
relativa a ocorréncia de crime de agao publica”
(BRASIL, 2014).

E néo poderia ser diferente, tendo em vista
que o mediador ¢ um funcionario publico no
Brasil e, de acordo com o Cédigo Penal, o fun-
cionario publico que ndo da noticia da pratica
de um crime de que tomou conhecimento pra-
tica o crime de prevaricagdo. Assim, cabera ao
mediador informar as autoridades competentes
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do que lhe foi confessado em sede do procedi-
mento de mediagio.

Todavia, a luz dos deveres de lealdade e de
transparéncia que, enquanto derivados do prin-
cipio processual da boa-fé objetiva, também se
aplicam ao procedimento de mediagao, é dever
do mediador advertir as partes das consequ-
éncias dessas situagdes acima citadas, antes de
iniciado o procedimento.

Precisamos, portanto, fazer uma pondera-
¢do entre os principios da confidencialidade,
da preservagdo da intimidade, da dignidade
da pessoa humana e da publicidade dos atos
processuais. Ndo se pode adotar, com critérios
absolutos, nenhum desses principios, mas de-
verdo ser consideradas as hipdteses em que eles
deverdo ser aplicados ao caso concreto e, para
tanto, deverdo ser ponderados.

Outra questdo relevante diz respeito ao
conteudo interdisciplinar ou transdisciplinar
da mediagdo. Normalmente, quando a questao
¢ delicada, quando implica algo de natureza
emocional ou quando diz respeito a uma relagao
de natureza continuada (ex.: pais e filhos, ex-
-marido e ex-mulher que tém filhos, vizinhos,
companheiros de trabalho), sera necessaria a
presenga de um psicologo, de um assistente so-
cial, de um psiquiatra - ou seja, de profissionais
que tenham uma formagao diferente da juridica.

No caso da mediagdo, seja ela extrajudicial
ou judicial, essa possibilidade é conferida tanto
pelo Projeto do Novo CPC como pelo Projeto de
Lei 517/2011, que nio exigem que o mediador
seja advogado ou sequer que tenha formagio
juridica. Nesse sentido, é mais recomendado
que o mediador seja um outro profissional, que
ndo um advogado, podendo ser auxiliado por
um comediador advogado que ajude a direcio-
nar as questoes juridicas que porventura surjam
(PINHO, 2013, p. 922).

De fato, parece razoavel, tendo em vista
que muitas vezes a solugdo desses casos estard
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inclusive fora do 4mbito juridico, pois se desco-
brira que aquele elemento que deu causa a agdo
judicial é algo oculto, de foro intimo, e ndo uma
questdo juridica, como parecia ser.

As partes, quando buscam uma solu¢io
para o conflito, comumente se desprendem das
limitagdes juridico-normativas, sendo comum
que, durante um processo de media¢do, nos
deparemos com outras questdes juridicas ou até
mesmo extrajuridicas, que inclusive desvendam
a verdadeira causa daquele conflito.

Nessa esteira, parece que um profissional
que possua melhor conhecimento na édrea
daquele problema estaria mais capacitado a
auxiliar as partes a melhor entenderem o seu
problema e chegar a um acordo.

A primeira questao que se coloca, portanto,
diz respeito a possibilidade de surgirem, duran-
te o processo de mediagdo, questdes que ndo
haviam sido postas na peti¢do inicial, em uma
espécie de inovagdo no processo. Sobre as ques-
toes juridicas, isso ndo é, a priori, um problema,
pois 0 nosso processo civil admite que, mesmo
em um processo judicial, surjam questdes juri-
dicas que ndo estavam na petigao inicial. E uma
forma de privilegiar o principio do consenso em
detrimento do rigorismo formal®.

Outra questdo se refere a possibilidade de
o acordo gerado pela mediacdo ser, embora
razoavel e interessante para as partes e para o
mediador, um acordo ilegal ou inconstitucio-

¥ Essa perspectiva se insere nas concepgdes mais atuais
sobre a metodologia do processo civil, expressas através do
“formalismo-valorativo” ou “neoprocessualismo’, segundo
o qual se deve buscar um equilibrio entre a valorizagao das
formas — que ndo deixam de ser essenciais para garantir um
minimo de previsibilidade do procedimento - e os valores
constitucionais, em especial no que tange a garantia dos
cidaddos a um processo justo. Isso porque as formas nao
devem ser vistas como um fim em si mesmas, mas sim como
um meio para alcangar as finalidades sociais do processo
civil. Assim, ao permitir que as partes tenham liberdade
na negociagao de um acordo no processo de mediagao,
garante-se que o principio da correlagdo entre sentenca e
demanda, embora de inegavel importéancia, ndo ird engessar
a solugao do contflito.



nal - o que pode ocorrer quando nao haja alguém com conhecimentos
juridicos acompanhando a mediagéo.

Logo se vé que essa é uma questdo mais grave do que a primeira: ndo
se trata apenas de trazer questdes juridicas que ndo haviam sido postas
na petigdo inicial, mas sim de ser dada uma solugéo ao caso que néo se
mostra viavel dentro do ordenamento juridico. Nesse caso, o juiz ndo ira
homologar o acordo, salvo se a Lei tiver lhe dado poder para decidir por
equidade, como no caso do Estatuto da Crianca e do Adolescente, em
que o juiz pode optar em favor do menor, e nos procedimentos especiais
de jurisdigdo voluntdria. Nesses dois casos, hd uma autorizagio legal
expressa para que o juiz possa tomar sua decisdo ndo com base no que
estd estritamente na Lei.

Essa questdo nos leva ao ultimo ponto da analise a respeito da media-
¢do incidental no Direito Processual Civil Brasileiro, qual seja, o da exe-
cugdo do acordo a que se chega mediante a mediagao. Para que tal acordo
seja um titulo executivo judicial, é necessario que ele seja homologado
pelo juiz. Caso nio o seja, sera apenas um titulo executivo extrajudicial,
conforme estabelecido pelo art. 585 do CPC.

Nem sempre haverd a necessidade de haver uma execugido do acordo.
Em verdade, considerando que a finalidade da mediagao é fazer com
que as partes se conscientizem acerca do seu comportamento e do seu
conflito, o mais correto seria que elas cumprissem espontaneamente as
obrigagodes dai advindas.

Com efeito, se as partes estavam realmente imbuidas de um espirito
cooperativo e colaborativo, a execu¢io for¢cada nio serd necessaria, pois
a execugdo ird ser produzida pela implementacao voluntaria — serd um
cumprimento voluntario das obrigacdes pactuadas pelas partes.

E possivel até mesmo que a mediagdo gere um acordo verbal, o que
seria comum justamente nesses casos onde se percebe uma profunda
conscientiza¢do das partes e uma mudanca no seu comportamento, de
modo que seria dispensével ter um acordo escrito, pois sequer haveria a
necessidade de haver uma execugéo.

Entretanto, os manuais de mediagdo, por regra geral, sugerem que,
ao final do procedimento de mediagdo, concluido com éxito, o mediador
devera redigir um acordo a ser assinado pelas partes que valerda como um
titulo executivo - inclusive judicial, se homologado.

Além da mediagao, um outro instrumento vem sendo usado na pratica
judiciaria para buscar alcancar a almejada pacificagao social nos conflitos
de interesse, com a redugio da litigancia: é a advocacia colaborativa.

Originalmente idealizada pelo advogado norte-americano Stuart
Webb para casos que envolvam Direito de Familia, a advocacia colabo-
rativa aportou no Brasil em 2011, através de uma médica, Dra. Tania
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Almeida, e duas advogadas, Dras. Fernanda Paiva e Flavia Soeiro (PRA-
TICAS COLABORATIVAS, s.d.).

A advocacia colaborativa nasceu da constatagdo de Stuart Webb de
que, ao final dos processos de divércio, todos, mesmo os “vencedores’,
safam perdendo, em decorréncia das consequéncias negativas que a
litigncia trazia para as suas vidas. Por isso, surgiu a ideia de se criar
um espaco extrajudicial e multidisciplinar de colaboragio e didlogo no
qual as partes buscam em conjunto, com o auxilio de um advogado e de
outros profissionais, como psicologos, uma solugdo que melhor se ajuste
aos interesses da familia, e ndo aos interesses individuais.

Enquanto o advogado contencioso briga por seu cliente e, muitas
vezes, até piora o relacionamento entre as partes, o colaborativo se colo-
ca como um resolvedor de problemas (“problem solver”), como alguém
disposto a ajudar a remover os obstaculos que impedem o consenso.

A aplicagdo do principio da cooperagdo nesse ambiente traz ind-
meros beneficios para as partes em conflito, pois permite uma redugéo
da adversidade, e um incentivo a colaboragdo para alcancar o melhor
resultado possivel para todos.

Parece que, a medida que o principio da cooperagio vai conquistando
espaco no proprio processo civil, a advocacia colaborativa tem a oportu-
nidade de receber cada vez mais adeptos que buscam a possibilidade de
uma melhor gestdo de seus conflitos.

Os bons resultados da advocacia colaborativa tém acarretado a sua
expansdo para outras areas do Direito, como a civil e a empresarial. Atra-
vés da advocacia colaborativa, as partes se comprometeriam a néo litigar
enquanto a questdo estivesse submetida a esse “mecanismo” e deveriam
colaborar entre si para alcangarem um bom acordo para todos.

Nesse processo, ¢ essencial que as partes estejam realmente empenha-
das e imbuidas do espirito colaborativo, devendo estar sempre abertas
ao didlogo e ser transparentes umas com as outras, para que o empreen-
dimento seja bem sucedido.
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1. Introducao

Tratar sobre o assunto “familia” contemporaneamente nos evoca a
imagem de pais e filhos reunidos em um lar acolhedor, em um ambiente
de fortes lagos, respeito e cuidado.

Porém, essa visdo que hoje temos da familia decorre, na verdade, de
um longo processo de construc¢do e reconstrugiao da fun¢do da familia
na historia, pois a cada momento vivido pela sociedade, de acordo com
a respectiva cultura, a familia e seus membros tiveram um papel e uma
importancia.

No Brasil, durante muitos séculos, 0 modelo legal e, portanto, legiti-
mo de familia era aquele constituido pelo casamento religioso ou civil.
Ainda que boa parte da popula¢io ndo possuisse os recursos financeiros
necessarios para arcar com os custos da solenidade do casamento, ou que
ndo professasse a fé catdlica, ou simplesmente nao desejasse a autorizagao
do Estado para a constitui¢do de uma familia, as entidades formadas a
margem da lei eram, da mesma forma, marginalizadas pelos Poderes
Publicos, sendo alvo de grande preconceito na sociedade.

Da adogéo pelo Estado de um modelo tinico para a formagio de
uma familia decorreram inimeros desdobramentos com a mesma carga
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preconceitual e restritiva de liberdades. Por
exemplo, os filhos, para serem considerados
legitimos, deveriam nascer no seio de um casa-
mento valido. Mesmo se nascessem de genitores
solteiros, a auséncia do vinculo do casamento
lhes contaminava com a pecha de ilegitimos,
bastardos ou espurios.

A familia tradicional brasileira, assim, pos-
suia duas funcdes bem delimitadas no espago
social: a de legitimar a transmissao do patrimo-
nio e a procriag¢ao. Tais fun¢des expressavam as
caracteristicas da propria sociedade da época,
patriarcal, patrimonialista, hierarquizada, in-
dividualista e com pouca preocupagdo com o
bem-estar social.

Mas a dinamica da vida social, aliada as
grandes revolugdes do século XX, permitiram
a desconfiguracao do perfil tradicional nao
s6 da familia como da proépria sociedade. A
industrializagdo, o movimento feminista, o
ingresso da mulher no mercado de trabalho, a
descoberta de formas artificiais de reproducio,
o surgimento do Estado Democratico de Direito
contribuiram para derrubar os paradigmas até
entdo vigentes no Brasil, acarretando com isso
a transformacdo da mentalidade das pessoas e
dos institutos juridicos e politicos.

No presente artigo, foi realizado um levan-
tamento bibliografico sobre o escorgo histérico
da familia no 4&mbito mundial e no Brasil, para
tracar as mudangas sofridas na sua caracteriza-
¢o e qualificacdo.

A seguir, buscou-se pontuar quais mudan-
cas foram significativas para a expansio das
liberdades individuais no ambito da familia, e
0 que tais mudangas representaram no cenario
da sociedade brasileira.

Por meio de pesquisa jurisprudencial, foram
analisados alguns dos julgamentos do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Fe-
deral que demonstram como o Poder Judicidrio
tem-se comportado diante das demandas por
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defini¢coes juridicas decorrentes das indefini-
¢oes legislativas.

A partir da dtica de Amartya Sen, é possivel
chegar a conclusdo de que, a despeito dos in-
dices oficiais de desenvolvimento econémico
e social, a expanséo das liberdades individuais
no Brasil, decorrente da repersonaliza¢ao das
relacdes familiares, ndo deve ser desconsiderada
para afirmar o sucesso do desenvolvimento da
sociedade brasileira.

2. A familia antiga: da religiao ao
patrimonialismo

O vocabulo utilizado, em cada época e cul-
tura, para denominar o que hoje entendemos
por familia também evoluiu & medida que a
nogdo de entidade familiar se transformava, e
o significado dos vernaculos ajuda a esclarecer
0 que o termo “familia” representou em cada
momento historico.

Na Antiguidade Classica, a reunido de pes-
soas em uma familia recebia 0o nome de epistion,
que significa “aquilo que esta junto ao fogo”
(COULANGES, 2004).

Isso porque o que ligava os membros de
uma familia ndo era o afeto nem o sangue, mas
o culto a mesma religido doméstica, simbolizada
pela chama dos rituais de adoragao aos manes
(COULANGES, 2004).

A religido da época baseava-se em duas
categorias de deuses: os superiores, ligados aos
fendmenos naturais e conhecidos por todos,
e os deuses inferiores, domésticos ou manes,
que eram os antepassados de cada familia que
passavam a ser adorados (MADALENO, A;
MADALENO R, 2013).

Era um tempo em que a adogdo ndo so era
bem aceita como incentivada, para preservar a
adoracdo dos ancestrais. Por meio do casamen-
to, a esposa abandonava os seus antepassados
e passava a cultuar os manes de seu esposo,



ndo existindo a possibilidade de cultuar duas
linhagens de deuses, o que significaria pertencer
a duas familias (COULANGES, 2004).

Quando falecia o patriarca, seus filhos
vardes adquiriam personalidade e passavam a
constituir outras familias, nos quais passavam a
assumir a condigdo de pater familias. O conjun-
to dessas familias formava a familia communi
jure, formada pelos parentes por linha mascu-
lina, pois o parentesco materno niao produzia
efeitos juridicos (NADER, 2013).

Com o crescimento da popula¢do e o de-
senvolvimento das relagdes interpessoais, os
casamentos deixaram de ser realizados entre
os membros de um mesmo grupo para serem
realizados entre membros de grupos (ou gens)
diferentes (MADALENO, A;; MADALENOR,,
2013), quebrantando o lago religioso como for-
mador de uma entidade familiar e instituindo
os lacos cognaticios (nome e consanguinidade)
como elemento formador de uma familia (PES-
SOA, 1997).

A religido doméstica, em declinio, foi pau-
latinamente substituida pela ideia de familia
como espago para a transmissao de patrimo-
nio, como se extrai do termo que passou a ser
utilizado para denominar uma familia: famel,
da raiz latina famul, que significa servo ou
conjunto de escravos pertencentes a0 mesmo
patrio (FARIAS; ROSENVALD, 2010).

No cenario do Direito Romano, permaneceu
afigura do paterfamilias - o patriarca. O patriar-
ca adquiria bens e administrava o patrimonio
familiar (domenica potestas), exercia o poder
sobre as pessoas dos filhos (patria potestas),
sobre a mulher (manus) e sobre os escravos
(dominica potestas), ou seja, centralizava a auto-
ridade familiar e patrimonial (PESSOA, 1997).

Aproximando-se da Idade Média, a familia
adquiriu natureza econdmica, transformando-
-se em unidade de produgio. Cada lar era uma
pequena oficina, da qual todos os membros da

familia retiravam sua subsisténcia (VENOSA,
2013).

Dessas transformagdes ndo se eximiu o
Brasil. Gilberto Freyre, na aclamada obra “Casa-
-Grande & Senzala’, traga um primoroso retrato
da familia tradicional brasileira, influenciada
pela colonizagdo portuguesa.

Gilberto Freyre (2003) destaca que a for-
magao patriarcal do Brasil é explicada menos
em termos de raga e religido do que em termos
econdmicos, de experiéncia de cultura e de
organizagdo da familia.

A casa-grande patriarcal era fortaleza, cape-
la, escola, oficina, santa casa, harém, convento
de mogas, hospedaria e até mesmo banco. Na
hierarquia patriarcal, a memoria dos mortos
da familia era cultivada abaixo dos santos e
acima dos vivos, por meio de retratos, trangas
e cachos guardados, em um culto doméstico
que lembra o dos antigos gregos e romanos
(FREYRE, 2003).

Foi a familia, no sentir de Freyre (2003), a
verdadeira responsavel pela colonizagéo brasi-
leira, pois era a unidade produtiva que fornecia
o capital para desbravar o solo, que instalava as
fazendas, comprava os animais para a lavoura
ou o engenho, e que constituia o capital social
que se desdobrava na politica, por meio da
aristocracia colonial mais poderosa ja vista na
América.

Laurentino Gomes refor(;a esse retrato,
afirmando que a sociedade conservadora, ca-
tolica e patriarcal da tradi¢do cultural brasileira
representava parte da heranca ibérica e portu-
guesa. A submissdo da mulher era um trago
tdo caracteristico que influenciou até mesmo a
arquitetura das casas, que possuiam janelas por
tras, por meio das quais as mulheres, que nunca
saiam de casa, podiam observar a rua sem serem
vistas (GOMES, 2013).

O casamento religioso e, apds a proclama-
¢do da Republica e a edi¢ao do Decreto n® 180,
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o casamento civil eram as unicas formas validas de instituicdo de uma

familia, sendo qualquer outro modelo familiar marginalizado pelo Estado,

pela Igreja e pela sociedade. Da adogdo do modelo familiar tnico pelo

casamento, garantidor da fun¢do maior de transmissao de patrimoénio e

reproducio, decorria também a distin¢ao da natureza de filhos legitimos

e ilegitimos, de acordo com as circunstincias do seu nascimento.
Carlos Pianovsky Ruzyl esclarece que (2005, p. 118-119):

“A familia patriarcal, extensa e transpessoal emerge como discurso le-
gitimador de uma dada condigdo social, que se avalia pela estirpe. [...]
Trata-se de uma familia que tem por fungdes, na perspectiva aludida mais
acima, a transmissao do status e do patriménio, servindo como fonte de
manuten¢ao de poder politico, com a criacao de lagos de dependéncia.
Para o atendimento dessas fungdes, a estabilidade do corpo familiar é
essencial, de modo que os lagos de solidariedade se mantenham firmes.
O responsavel por essa func¢do é o patriarca, que centraliza a dire¢ao da
familia, a esposa tem papel definido nessa estrutura familiar como de
subordinagéo, papel este para o qual é criada desde a mais tenra infan-
cia. As filhas devem, pois, ser criadas para ocuparem seu papel de boas
esposas no ambito da familia de seus futuros maridos. O desenvolvi-
mento das virtudes das ‘boas mogas’ é fator indispensavel a obtengéao de
casamentos — e aliangas — vantajosos com outros fazendeiros e homens
de posse, ‘bem nascidos, de modo a assegurar a manutengao do status e

»

da condigdo econdmica [...]".

Esse cenario comega a ser transformado a partir da Revolucéo In-
dustrial, quando as industrias passaram a assumir a fun¢éo de produgéo
econdmica antes exercida pelas familias. O espago familiar comega a
perder a caracteristica de unidade de produgéo e passa a ser considera-
do paulatinamente um espago para o desenvolvimento moral, afetivo,
espiritual e de assisténcia reciproca entre seus membros (ALMEIDA
JUNIOR, 2004).

Trazendo a discussao para o campo do Direito, é certo que nos séculos
XVIII e XIX predominava o individualismo e a igualdade formal. No
chamado Liberalismo, a preocupagio era a garantia juridico-formal dos
direitos e liberdades fundamentais, sendo papel do Estado atender seus
fins econdmicos e estando a propriedade privada no topo da valoragdo
dos bens juridicos (PEREIRA; ALEMAR, 2010).

Para que fosse possivel prestar tais garantias, o Direito Privado recebeu
a necessaria codificacao, visando assegurar a ordem social sob o prisma
do individualismo. Impregnada pelo liberalismo juridico, a codificagdo
tinha como fonte unica o Estado, concebendo o homem como sujeito
abstrato (PEREIRA; ALEMAR, 2010).

Sob essa inspiragao foi editado o Cédigo Civil de 1916, consolidando
a protecao legal a familia tradicional da época: matrimonializada, patriar-

Revista de Informagao Legislativa



cal, hierarquizada, heteroparental, biologica e institucional, vista como
unidade de produgio e de reprodu¢aio (MADALENO, 2011).

Fabio Anderson de Freitas Pedro (2012) também refor¢a que o Codigo
Civil de 1916 teve como marcos tedricos a propriedade e a familia pa-
triarcal, como pressupostos da hierarquizagdo social que se observava na
sociedade brasileira, de intensas contradi¢des e desigualdades. O principal
valor ali consignado era o individualismo, como desenvolvimento dos
ideais liberais da época, o que demandava uma intensa codifica¢ao das
normas da vida privada com o objetivo de proteger essa esfera do Estado,
alimentando, assim, a dicotomia Direito Publico — Privado.

Como ressalta Silvio de Savio Venosa (2013, p. 6), “o Cddigo Civil
brasileiro de 1916 foi dirigido para a minoria da Casa-Grande, esquecendo
da Senzala. Esse, de qualquer forma, era o pensamento do século XIX”.

A partir do poés-Primeira Guerra Mundial, o Estado Liberal comeca
a ser substituido pelo Estado Social de Direito, ou Estado do Bem-estar,
o que modifica a visdo até entdo dominante do Direito Privado, que se
conformava em garantir a igualdade formal. Com o Estado do Bem-estar,
a igualdade perseguida era a substancial (PEREIRA; ALEMAR, 2010).

Por conseguinte, a realidade do século XX, acompanhada pela
devida pressdo social, exigiu a edi¢ao de estatutos para suprir as falhas
ou omissdes do Cddigo Civil, os quais passaram a complementar ou
revogar o contido na codificagao. Assim, a descentralizagdo do sistema
de Direito Privado passou a atender as emergéncias sociais (PEREIRA;
ALEMAR, 2010).

Fabio Anderson de Freitas Pedro (2012) relembra que, aquela época, o
modelo do Cddigo Civil de 1916 tinha sido edificado sobre a valorizagao
do individualismo e, por conseguinte, o movimento de Codificagdo pre-
tendia alcar o Cédigo Civil a norma maxima na esfera privatista, buscando
dentro da dicotomia publico-privado uma das justificativas tedricas da
supremacia do Cédigo Civil para as relagdes privadas.

Ja a Constituicdo Federal, prossegue o autor, embora tivesse reconhe-
cidamente o papel de Lei mais importante do sistema normativo de um
pais, ficava relegada a uma fun¢do de mera representatividade de ideais e
principios, enquanto o Cédigo Civil representava a efetividade das normas
a serem seguidas pela sociedade. Numa clara inversao simbolica, o Co-
digo Civil representava o instrumento juridico de maior relevéncia para
a sociedade, visto que as condutas humanas estavam em bojo definidas
do ponto de vista privado.

Varios movimentos influenciaram a edi¢ao de outras normas ordi-
nérias para atender aos novos anseios de igualdade material: os movi-
mentos feministas, o individualismo moderno, o desejo de felicidade
e liberdade pessoais, a inclusdo da mulher no mercado de trabalho, o
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fim da indissolubilidade do casamento, tudo isto contribuiu para uma
mudanga paradigmatica, deixando de ser a familia um nucleo essencial-
mente econdmico e de reproducdo para se tornar um espaco de afeto e
solidariedade (PEREIRA, 2005).

Assim, afloraram, ao longo da vigéncia do Cddigo de 1916, inimeros
documentos legais que buscavam, cada um, regular uma area especifica
da vida privada, gerando “a formacéo de um polissistema com a edi¢do
de um conjunto de regras ocupando espagos que o Codigo Civil ja ndo
conseguia preencher” (PEDRO, 2012, p. 79).

Essas leis esparsas foram alcunhadas de “legislagdo extravagante” e
“demonstram que o Cédigo Civil ndo tem o conddo de prever todas as
condutas humanas, o que em espécie de fato é impossivel a qualquer
ordenamento que venha edificado em um sistema sem flexibilidade”
(PEDRO, 2012, p. 80).

Na jurisprudéncia se percebia uma ainda maior dilatacio de direitos,
pois os casos da vida real, na omissao da legislacao vigente, eram resol-
vidos pelo Judiciario com base em principios gerais do Direito, a fim de
garantir as entidades familiares marginalizadas e as relagdes nao insti-
tucionalizadas (como as unides estaveis, familias monoparentais, filhos
gerados por meio da biotecnologia) o acesso a direitos fundamentais,
principalmente a dignidade.

Havia, assim, a necessidade de que na Carta Magna da Republica se
dispusessem os valores e principios fundamentais que representassem
os reais anseios da populagdo como um todo, sem esquecer as minorias
que adotavam padrdes de vida ndo tradicionais.

Nesse contexto, Rolf Madaleno comenta (2011, p. 4):

“A Constitui¢ao Federal de 1988 realizou a primeira e verdadeira grande
revolugdo no Direito de Familia brasileiro, a partir de trés eixos: a) o da
familia plural, com varias formas de constitui¢ao (casamento, uniao es-
tavel e a monoparentalidade familiar); b) a igualdade no enfoque juridico
da filiagao, antes eivada de preconceitos; e ¢) a consagragao do principio
da igualdade entre homens e mulheres.”

A antiga ideia de familia-institui¢do, com protecdo justificada por si
mesma, importando ndo raro violagdes dos interesses das pessoas nela
compreendidas, foi entdo derrubada pelo conceito de familia-instrumento
do desenvolvimento da pessoa humana, evitando qualquer interferéncia
que viole os interesses dos seus membros. A familia passa a existir em
razdo de seus componentes, e nao estes em fun¢do daquela (FARIAS;
ROSENVALD, 2010).

Autores como Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2010)
e Rolf Madaleno (2011) situam esse momento histérico de transformagio
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as vésperas da promulgacdo da Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, mas
o certo ¢ que a superagao dos paradigmas da
familia tradicional brasileira, e principalmente,
do seu modelo tnico de legitimacdo, é fruto de
um longo processo sociocultural, econdmico
e historico.

E o estopim desse processo pode ser buscado
na consolidacio da ideia de eficacia horizontal
dos direitos humanos, em que as liberdades e ga-
rantias fundamentais passam a inspirar também
as relagdes privadas, e ndo apenas as relagdes
entre a Administragdo Publica e os cidadaos (a
chamada eficacia vertical dos direitos humanos).

Essa tendéncia permitiu o surgimento do
fendmeno da repersonalizagdo das relacoes de
familia, representado pela valorizacdo do ser
humano sobre o patrimoénio na familia, como
defende Paulo Lobo (2004):

“A familia, ao converter-se em espaco de
realizagdo da afetividade humana e da
dignidade de cada um de seus membros,
marca o deslocamento da fungao econdmica-
-politica-religiosa-procracional para essa
nova fun¢do. Essas linhas de tendéncia
enquadram-se no fendmeno juridico-social
denominado repersonalizagio das relagoes
civis, que valoriza o interesse da pessoa hu-
mana mais do que suas relagdes patrimoniais.
O anacronismo da legislagdo sobre familia
revelou-se em plenitude com o despontar dos
novos paradigmas das entidades familiares.”

Essa nova forma de pensar a familia foi
cristalizada na Constituigdo Federal de 1988,
que rompeu com a dogmatica juridica até entao
utilizada nas Cartas Constitucionais. Antes de
1988, todas as Cartas Magnas prescreviam, em
sintese, que a familia formada pelo casamento
deveria receber especial protecao do Estado, e
a essa afirmagdo se resumiam, ao estabelecer
o modelo tnico familiar, constituido pelo
casamento.

Na Constitui¢do de 1988, rompendo a
tradicdo na escrita, o artigo 226 desvencilhou-
-se da adogdo de um modelo tnico de familia
legitima para prescrever, tdo somente, que “A
familia, base do Estado, tem especial prote¢ao
do Estado”

Ao ser retirada a qualificagdo “familia cons-
tituida pelo casamento” da disposi¢do consti-
tucional, a Constitui¢ao de 1988 inaugurou o
principio da pluralidade das formas familiares,
segundo o qual qualquer grupamento humano
baseado no afeto, no respeito e na consideragdo
mutuos poderia ser reconhecido como familia,
mesmo que o casal ndo fosse casado entre si.

A quebra do modelo unico familiar cons-
tituido pelo casamento foi seguido de outras
mudangas paradigmaticas, no tocante a filiagéo,
planejamento familiar e assisténcia aos mem-
bros mais vulneraveis da familia, por meio das
demais prescri¢des dos paragrafos do artigo 226
e dos artigos 227 a 230 da Constituigdo Federal.

Ademais, a atengdo despertada pelo legisla-
dor constituinte de 1988 em elevar o Direito de
Familia ao 4mbito constitucional, cujas regras
juridicas até entdo eram buscadas na legislacdo
ordindria, abriu espa¢o para que toda a princi-
piologia da Constitui¢ao de 1988 se prestasse
ao servico da nova configuragao das familias,
particularmente os principios fundamentais da
dignidade da pessoa humana e da cidadania,
além dos objetivos fundamentais de construir
uma sociedade livre e solidaria, garantindo o
bem de todos, sem preconceitos ou qualquer
forma de discriminagdo (artigos 1° e 3° da
Constitui¢do Federal).

A partir de 1988, entdo, podemos vislum-
brar uma nova tabua de valores oriunda das
relagdes familiares que passam a se fincar no
afeto e na realizagdo pessoal do individuo
(MADALENO, 2011), e ndo mais no interesse
do Estado e/ou da Igreja de regular a procriagao
e a transmissdo do patrimonio.
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Nesse sentido, despontam transformagdes na realidade sociojuridica

brasileira, que merecem aprofundamentos.
3. 0(s) moderno(s) conceito(s) de familia

Como ressaltado por Farias e Rosenvald (2010), a familia tem seu
quadro evolutivo atrelado ao préprio avango do homem e da sociedade,
mutavel de acordo com as novas conquistas da humanidade e descober-
tas cientificas, ndo sendo crivel, nem admissivel, que esteja submetida
a ideias estaticas, presas a valores pertencentes a um passado distante,
nem a suposi¢des incertas de um futuro remoto. Como bem pontuam os
autores, familia é realidade viva a ser sempre adaptada aos valores vigentes.

A familia nao existe apenas porque o Direito a reconhece e a norma-
tiza, e tampouco as mudangcas na familia se operam simplesmente porque
a lei foi alterada. Antes, as alteragdes na familia precedem a alteracdo
das normas juridicas, que apenas contemplam as mudancas que foram
consolidadas com o tempo (RUZYK, 2005).

A partir da Constituicdo de 1988, que consagrou o fendmeno da reper-
sonalizagdo das relagdes familiares, a chamada familia constitucionalizada
passou a ser configurada por dois aspectos fundamentais:

a) qualquer grupamento humano baseado no afeto pode ser consi-
derado (e protegido) como familia, independentemente de os membros
serem ligados pelo casamento ou por lagos consaguineos;

b) todos os membros da familia, independentemente do género, da
idade ou das escolhas de vida, merecem ser respeitados, protegidos e ter
suas potencialidades saudavelmente desenvolvidas no espaco familiar.

Como desdobramento da dinidmica social, essas transfromacoes
representaram em concreto duas inovagdes juridicas principais:

a) o reconhecimento de outras formas de familia que ndo a matri-
monializada, como a formada pela unido estavel, familias monoparentais
(formada por um dos genitores e sua descendéncia) e até mesmo anapa-
rentais (sem hierarquia entre os membros, como a familia formada por
duas irmas solteiras), familias homoafetivas, entre outras; e

b) a afirmagdo da socioafetividade como elemento de configuragdo
da filiacdo, para permitir o reconhecimento de filhos que tenham essa
qualidade publica mesmo que ndo compartilhem do mesmo material
genético daqueles considerados genitores, inclusive para permitir fa-
milias pluriparentais, em que a filiacdo biologica convive com a filiagdo
socioafetiva.

Essa amplia¢ao do conceito de familia, agora plural e de significativa
concretizagdo dos direitos fundamentais da pessoa humana, tem sido
abrangida pelas mais diferentes esferas dos Poderes Publicos.
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Lourival Serejo (2014) aponta que o artigo
16 da Lei n® 8.213/1991, que dispde sobre os
planos de beneficio da Previdéncia Social, rela-
ciona como dependentes do segurado néo sé o
codnjuge, companheiro, filho menor de 21 anos
ndo emancipado ou que seja invalido, também
0s pais, 0 irmdo ndo emancipado, menor de
21 anos ndo emancipado ou que seja invalido,
o enteado e o menor tutelado, demonstrando
um conceito de familia com um alcance social,
inspirado pelos principios de solidariedade e
fraternidade.

A Lein®10.836/2004, de instituicao do Bol-
sa Familia, considera como familia a unidade
nuclear, eventualmente ampliada por outros
individuos que com ela possuam lagos de pa-
rentesco ou de afinidade, que forme um grupo
doméstico, vivendo sob o mesmo teto e que se
mantém pela contribui¢do de seus membros.

A Lei Maria da Penha (Lein® 11.340/2006),
nessa mesma linha, considera como familia a
comunidade formada por dois individuos que
sao0 ou se consideram aparentados, unidos por
lagos naturais, por afinidade ou por vontade
expressa, independentemente de orientagao
sexual, ressaltando Lourival Serejo (2014) que
essa ¢ a primeira lei que admite a existéncia de
uma familia homoafetiva.

A Lei da Adogio (Lei n® 12.003/2009) traz
o conceito de familia extensa como aquela que
se estende para além da unidade pais e filhos
ou da unidade do casal, formada por parentes
préximos com os quais a crianga ou adoles-
cente convive e mantém vinculos de afinidade
e afetividade.

Prossegue o citado autor apontando a Lei
n°®12.424/2011, sobre o Programa Minha Casa,
Minha Vida, que criou o conceito de grupo
familiar como a unidade nuclear composta por
um ou mais individuos que contribuem com o
seu rendimento ou tém suas despesas por ela
atendidas e abrange todas as espécies reconhe-

cidas pelo ordenamento juridico brasileiro,
incluindo até mesmo a familia unipessoal.

Dai concluir Lourival Serejo (2014, p. 29)
que “o Direito de Familia vai para onde a familia
for e renova-se com a mesma velocidade”

A superac¢do do modelo familiar tnico,
constituido pelo casamento, vem corrigir uma
desigualdade social hd muito debatida no seio
juridico, quanto a parcela da comunidade que
ndo dispde de recursos financeiros para arcar
com os custos da solenidade, ou que apenas de-
seja a liberdade de escolher a forma de conduzir
seus interesses privados, inclusive na op¢ao de
como constituir uma familia.

Olga Krell (2008, p. 51), analisando a histé-
ria do concubinato no Brasil até sua evolugao
para o instituto da unido estavel, tece o seguinte
panorama:

“Um dos fatores de fomenta¢io e promogio
do concubinato no Brasil foi a inexisténcia
do divorcio até 1977, que obrigou os egressos
do casamento falido a buscarem uma nova
formagdo para suas familias, embasadas
numa convivéncia, meramente fatica. Isto
porque, antes da Lei do Divorcio, havia
apenas o chamado desquite, que nao acabava
com o vinculo matrimonial, permanecendo
os envolvidos no estado civil de casados, im-
pedidos, portanto, de constituir formalmente
uma outra familia. [...] Essa alternativa ao
casamento ja estava enraizada de tal maneira
em nossa cultura que a introdugéo do divor-
cio ndo conseguiu mais reduzir o numero
de concubinatos, uma vez que a cobranga
de altos emolumentos para o processo de
habilitagdo para o casamento e a mentalidade
social permissiva formaram um terreno fértil
para a sua proliferacdo.”

A plurissignificagao da familia também foi
o substrato tedrico a permitir a equiparagio
das unides de casais homoafetivos a categoria
da unido estavel, que, por expressa disposi¢ao
legal, possui natureza heterossexual (§ 3¢ do
artigo 226 da Constitui¢do Federal).
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No julgamento da Arguicdo de Preceito Fundamental n® 132 (BRASIL,
2011b), o Supremo Tribunal Federal entendeu que o sexo das pessoas ndo
se presta como fator de desigualagio juridica, salvo disposi¢ao constitu-
cional expressa ou implicita em sentido contrario, pois o inciso IV do art.
3¢ da Constituicdo Federal proibe o preconceito, por colidir frontalmente
com o objetivo constitucional de “promover o bem de todos”

Entendeu ainda que o siléncio normativo da Carta Magna a respeito
do concreto uso do sexo dos individuos atrai a aplica¢do da “norma geral
negativa’, segundo a qual “o que néo estiver juridicamente proibido, ou
obrigado, esta juridicamente permitido”. Assim, reconheceu o direito a
preferéncia sexual como direta emanagéo do principio da “dignidade da
pessoa humana’, equacionando-o ao direito a autoestima no mais eleva-
do ponto da consciéncia do individuo e o direito a busca da felicidade.

Afinal, continua o Supremo, a proibi¢do do preconceito evolui em
entendimento para a proclamagéo do direito a liberdade sexual, e o con-
creto uso da sexualidade faz parte da autonomia da vontade das pessoas
naturais. Logo, o uso empirico da sexualidade nos planos da intimidade
e da privacidade é constitucionalmente tutelado.

Assim resta pacificado pelo Supremo Tribunal Federal, no exercicio
do seu papel institucional de guardar a Constituicao e efetivar a concre-
tizagdo dos direitos fundamentais:

“O Supremo Tribunal Federal - apoiando-se em valiosa hermenéutica
construtiva e invocando principios essenciais (como os da dignidade
da pessoa humana, da liberdade, da autodeterminagio, da igualdade,
do pluralismo, da intimidade, da ndo discriminagdo e da busca da feli-
cidade) - reconhece assistir, a qualquer pessoa, o direito fundamental a
orienta¢do sexual, havendo proclamado, por isso mesmo, a plena legi-
timidade ético-juridica da unido homoafetiva como entidade familiar,
atribuindo-lhe, em conseqiiéncia, verdadeiro estatuto de cidadania, em
ordem a permitir que se extraiam, em favor de parceiros homossexuais,
relevantes conseqiiéncias no plano do Direito, notadamente no campo
previdencidrio, e, também, na esfera das relagdes sociais e familiares. - A
extensao, as unides homoafetivas, do mesmo regime juridico aplicavel a
unido estdvel entre pessoas de género distinto justifica-se e legitima-se
pela direta incidéncia, dentre outros, dos principios constitucionais da
igualdade, da liberdade, da dignidade, da seguranga juridica e do postu-
lado constitucional implicito que consagra o direito a busca da felicidade,
os quais configuram, numa estrita dimensdo que privilegia o sentido
de inclusdo decorrente da prépria Constituicao da Reptblica (art. 1,
111, e art. 3% IV), fundamentos autdnomos e suficientes aptos a conferir
suporte legitimador & qualificagdo das conjugalidades entre pessoas do
mesmo sexo como espécie do género entidade familiar. - Toda pessoa
tem o direito fundamental de constituir familia, independentemente de
sua orientacao sexual ou de identidade de género. A familia resultante
da unido homoafetiva nao pode sofrer discriminac¢io, cabendo-lhe os
mesmos direitos, prerrogativas, beneficios e obrigagdes que se mostrem
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acessiveis a parceiros de sexo distinto que integrem unides heteroafetivas.
A DIMENSAO CONSTITUCIONAL DO AFETO COMO UM DOS
FUNDAMENTOS DA FAMILIA MODERNA. - O reconhecimento do
afeto como valor juridico impregnado de natureza constitucional: um
novo paradigma que informa e inspira a formulagao do préprio conceito
de familia. Doutrina. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E BUSCA
DA FELICIDADE. - O postulado da dignidade da pessoa humana, que
representa — considerada a centralidade desse principio essencial (CF,
art. 1%, IIT) - significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte
que conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente em
nosso Pais, traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que
se assenta, entre nos, a ordem republicana e democratica consagrada
pelo sistema de direito constitucional positivo. Doutrina. - O principio
constitucional da busca da felicidade, que decorre, por implicitude, do
nucleo de que se irradia o postulado da dignidade da pessoa humana,
assume papel de extremo relevo no processo de afirmacéo, gozo e expan-
sdo dos direitos fundamentais, qualificando-se, em fun¢ao de sua propria
teleologia, como fator de neutralizagio de praticas ou de omissoes lesivas
cuja ocorréncia possa comprometer, afetar ou, até mesmo, esterilizar
direitos e franquias individuais. — Assiste, por isso mesmo, a todos, sem
qualquer exclusio, o direito a busca da felicidade, verdadeiro postulado
constitucional implicito, que se qualifica como expressao de uma ideia-
-for¢a que deriva do principio da essencial dignidade da pessoa humana.
Precedentes do Supremo Tribunal Federal e da Suprema Corte americana.
Positivacio desse principio no plano do direito comparado. A FUNCAO
CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A
PROTEGAO DAS MINORIAS. - A protecdo das minorias e dos grupos
vulneraveis qualifica-se como fundamento imprescindivel a plena legiti-
magdo material do Estado Democrético de Direito. — Incumbe, por isso
mesmo, ao Supremo Tribunal Federal, em sua condigao institucional de
guarda da Constituicdo (o que lhe confere “o monopolio da tltima pala-
vra’ em matéria de interpretagdo constitucional), desempenhar func¢éo
contramajoritaria, em ordem a dispensar efetiva protegdo as minorias
contra eventuais excessos (ou omissdes) da maioria, eis que ninguém se
sobrepde, nem mesmo o0s grupos majoritarios, a autoridade hierdrquico-
-normativa e aos principios superiores consagrados na Lei Fundamental
do Estado. Precedentes. Doutrina” (BRASIL, 2011a).

A equiparagdo do relacionamento estavel homoafetivo a qualidade de
unido estavel, longe de representar mera abstragdo tedrica, tem o condéo
de produzir inumeros efeitos concretos, que perpassam pelas diversas
esferas da vida publica e privada, como a possibilidade de percebimento
de pensdo alimenticia e beneficios previdenciarios, inclusdo do compa-
nheiro dependente na Declaragido de Imposto de Renda, possibilidade
de adogao de criangas e adolescentes, entre outros.

Este julgamento, por certo, representa uma das maiores defesas da
familia como espago de promogio de afeto e dignidade, a despeito de
limita¢oes juridicas ou institucionais que ndo correspondam a dindmica
da vida real.
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Como outro exemplo prético dessa modificagdo, pode-se também
citar o alargamento da defini¢do de bem de familia pela jurisprudéncia,
com o escopo de proteger os nucleos familiares formados por parentes
colaterais e até mesmo por pessoas solteiras, demonstrando a ampliagdo
da garantia aos direitos fundamentais dos individuos, ainda que nio
previsto expressamente em lei:

“PROCESSUAL. EXECUCAO - IMPENHORABILIDADE. IMOVEL -
RESIDENCIA, DEVEDOR SOLTEIRO E SOLITARIO. LEI 8.009/90. - A
interpretagao teleolégica do Art. 1°, da Lei 8.009/90, revela que a norma
nao se limita ao resguardo da familia. Seu escopo definitivo é a protegdo
de um direito fundamental da pessoa humana: o direito a moradia. Se
assim ocorre, ndo faz sentido proteger quem vive em grupo e abandonar
o individuo que sofre 0 mais doloroso dos sentimentos: a soliddo. - E
impenhorével, por efeito do preceito contido no Art. 1° da Lei 8.009/90,
o im6vel em que reside, sozinho, o devedor celibatério” (BRASIL, 2003).

“EXECUCAO. BEM DE FAMILIA. AO IMOVEL QUE SERVE DE MO-
RADA AS EMBARGANTES, IRMAS E SOLTEIRAS, ESTENDE-SE A
IMPENHORABILIDADE DE QUE TRATA A LEI 8.009/90” (BRASIL,
1995).

Em um segundo aspecto, o estabelecimento do afeto como princi-
pal elemento formador de uma familia tem permitido uma verdadeira
revolucdo nas relagdes de filiagao, ao quebrantar o primado do critério
bioldgico em prol do vinculo socioafetivo que tenha sido estabelecido
entre o suposto genitor e a crianga ou adolescente com o qual convive.

Tribunais de todo o pais, diante de agdes negatdrias de paternidade,
tém entendido pela manutengido do registro civil da crian¢a ou adoles-
cente mesmo quando o exame de DNA atesta a inexisténcia de relagdo
consanguinea entre o infante e o pai que deseja eximir-se da paternidade,
sempre que os julgadores vislumbram o estabelecimento de vinculos
psicologicos de afeto e consideragdo entre aqueles.

Desta forma, qualquer pretensdo de anular registros civis em virtude
da descoberta de auséncia de vinculo consanguineo esbarra na impossibi-
lidade de se desconstituir vinculos afetivos ja estabelecidos, sob pena de
violar o melhor interesse da crianga ou do adolescente de ter garantido
o direito fundamental a convivéncia familiar.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica ja entendeu que:

“.. em conformidade com os principios do Cédigo Civil de 2002 e da
Constituigdo Federal de 1988, o éxito em agdo negatdria de paternidade
depende da demonstragdo, a um s6 tempo, da inexisténcia de origem
bioldgica e também de que ndo tenha sido constituido o estado de filiagao,
fortemente marcado pelas relagdes socioafetivas e edificado na convi-

Revista de Informagao Legislativa



véncia familiar. Vale dizer que a pretensdo
voltada a impugnac¢ao da paternidade nao
pode prosperar, quando fundada apenas na
origem genética, mas em aberto conflito com
a paternidade socioafetiva” (BRASIL, 2012).

Recentemente, o Superior Tribunal de Jus-
tica desenvolveu ainda mais a potencialidade
da paternidade socioafetiva ao estabelecer que
nem mesmo este vinculo poderia impedir a
busca pela identidade genética do interessado,
o qual pode passar a conviver com uma situagiao
de multiparentalidade como expressiao maxima
do seu direito a origem genética, corolario dos
direitos da personalidade:

“FAMILIA. FILIAGAO. CIVIL E PROCESSO
CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
VINCULO BIOLOGICO. PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. IDENTIDADE GENE-
TICA. ANCESTRALIDADE. ARTIGOS
ANALISADOS: ARTS. 326 DO CPC E
ART. 1.593 DO CODIGO CIVIL. 1. Agdo
de investigagdo de paternidade ajuizada em
25.04.2002. Recurso especial concluso ao Ga-
binete em 16/03/2012. 2. Discussao relativa
a possibilidade do vinculo socioafetivo com
o0 pai registrario impedir o reconhecimento
da paternidade bioldgica. 3. Inexiste ofensa
ao art. 535 do CPC, quando o tribunal de
origem pronuncia-se de forma clara e pre-
cisa sobre a questdo posta nos autos. 4. A
maternidade/paternidade socioafetiva tem
seu reconhecimento juridico decorrente
da relagdo juridica de afeto, marcadamente
nos casos em que, sem nenhum vinculo
bioldgico, os pais criam uma crianga por
escolha prépria, destinando-lhe todo o
amor, ternura e cuidados inerentes a relagdo
pai-filho. 5. A prevaléncia da paternidade/
maternidade socioafetiva frente a bioldgica
tem como principal fundamento o interesse
do proprio menor, ou seja, visa garantir di-
reitos aos filhos face as pretensoes negatdrias
de paternidade, quando ¢ inequivoco (i) o
conhecimento da verdade bioldgica pelos
pais que assim o declararam no registro
de nascimento e (ii) a existéncia de uma

relacao de afeto, cuidado, assisténcia moral,
patrimonial e respeito, construida ao longo
dos anos. 6. Se é o proprio filho quem busca
o reconhecimento do vinculo biolégico com
outrem, porque durante toda a sua vida foi
induzido a acreditar em uma verdade que lhe
foi imposta por aqueles que o registraram,
nao é razoavel que se lhe imponha a preva-
léncia da paternidade socioafetiva, a fim de
impedir sua pretensao. 7. O reconhecimento
do estado de filiagdo constitui direito per-
sonalissimo, indisponivel e imprescritivel,
que pode ser exercitado, portanto, sem
qualquer restri¢do, em face dos pais ou seus
herdeiros. 8. Ainda que haja a consequéncia
patrimonial advinda do reconhecimento do
vinculo juridico de parentesco, ela ndo pode
ser invocada como argumento para negar o
direito do recorrido a sua ancestralidade.
Afinal, todo o embasamento relativo a pos-
sibilidade de investiga¢ao da paternidade, na
hipdtese, estd no valor supremo da dignidade
da pessoa humana e no direito do recorrido a
sua identidade genética. 9. Recurso especial
desprovido” (BRASIL, 2013).

Assim, permitir o reconhecimento da
paternidade socioafetiva e da propria multi-
parentalidade é homenagear o livre exercicio
da afetividade de acordo com a livre razao dos
individuos, sem obriga-los a chancelar seus in-
teresses individuais pela atuagdo conformativa
do Poder Publico. E permitir o desenvolvimento
da dignidade, do respeito e da consideragdo
mutuos de forma livre e consciente, ainda que a
experiéncia pessoal ndo se adeque ao até entdo
propagado como modelo oficial.

Todos os julgados acima citados demons-
tram como o Poder Judiciario, investido da
fungdo de garantir a ordem e a paz social, tem
diligenciado para resguardar direitos e deveres
diante da inércia ou indefinigao do Poder Legis-
lativo, que nem sempre consegue acompanhar
pari passu as demandas da dinamica da vida
social.

Em suma, todas essas transformagdes, que
mudaram radicalmente a forma de ver e de
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pensar em familia no Brasil, atendem ao que
Amartya Sen tem denominado “desenvolvimen-
to como expansao de liberdades™

Para Sen (2000), o sucesso do desenvolvi-
mento de um pais ndo deve ser medido somente
em aspectos quantitativos como PIB e renda per
capita, mas também a partir de aspectos quali-
tativos como o nivel de liberdades substantivas
que se garantem aos cidadaos.

Assim, pais desenvolvido seria nao s6 aquele
que apresenta bons indicadores de desenvolvi-
mento econdmico e social, mas também aquele
que se esforca para identificar e combater os fa-
tores que sejam fontes de priva¢do de liberdades
individuais (SEN, 2000).

Analisando como as mulheres passaram
historicamente a se apoderar da condigdo de
agentes, ou seja, passaram a ser vistas pelos
homens e por elas proprias como agentes ati-
vos de mudanga, promotoras dindmicas das
transformagdes sociais, Amartya Sen analisa
em “Desenvolvimento como Liberdade” (2000)
o impacto desse papel feminino na vida de to-
das as pessoas — homens e mulheres, criancas
e adultos.

Citando o estudo estatistico de Murthi, Guio
e Dréze sobre a India, Sen (2000) retrata como
a alfabetiza¢do feminina influenciou de forma
determinante a redu¢do da mortalidade das
criangas de até cinco anos de idade, mais até do
que as medidas de alfabetizagdo masculina ou
redugdo geral da pobreza como instrumentos
para reduzir a mortalidade infantil.

E o acesso das mulheres a educagao (ndo sé
mulheres indianas, como também asidticas e
africanas, conforme estudado por Sen) também
provocou a redugdo das taxas de fecundidade.
Isso porque os efeitos adversos de uma elevada
taxa de natalidade incluem a negacdo deliberda-
des substanciais, devido a gesta¢des frequentes e
do trabalho incessante de criar os filhos; logo, di-
minuem o bem-estar das mulheres (SEN, 2000).
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Portanto, a educagdo das mulheres contri-
buiu para ampliar seus horizontes e difundir
os conhecimentos sobre planejamento familiar,
pois, como Sen (2000) registra, mulheres ins-
truidas tendem a gozar de mais liberdade para
exercer sua condi¢do de agente nas decisdes
familiares, inclusive nas questdes relacionadas
a fecundidade e a gestagdo de filhos.

Afinal, como reflete Sen na obra “A idéia
de Justi¢a” (2011), ser mais inteligente pode
nos dar a capacidade de pensar de forma mais
clara sobre nossas metas, objetivos e valores,
além de ajudar na compreensio nio s6 do inte-
resse proprio, mas também de como a vida dos
outros pode ser fortemente afetada por nossas
proprias agdes.

Com esse sentir, a repersonalizacao das re-
lagdes familiares ocorrida no Brasil, agregando
ao conceito e ao tratamento juridico da familia
os desdobramentos materiais da aplicagdo de
principios como o da dignidade da pessoa
humana, da afetividade e da solidariedade, no
contexto cada vez mais amplo de liberdade de
agir segundo a propria razio, representa impor-
tante aspecto do desenvolvimento da sociedade
brasileira, que ndo pode ser desconsiderado.

4. Conclusoes

A quebra do modelo tnico de familia, o
reconhecimento dos filhos sem distingdo de
origem, o rompimento da chefia conjugal, a
legalizagdo de unides homoafetivas, a permissao
de multiparentalidade sdao mudancas essenciais
néo s6 para a evolugdo da sociedade como para
a evolugdo da propria mentalidade humana,
estando o Brasil na vanguarda da garantia de
muitos direitos fundamentais no 4mbito da
familia.

Por todas essas transformagdes, tal como
trabalhadas no presente texto, ndo ha que se
falar hoje em um Direito de Familia, resgatando



a nogao tradicional de familia como conceito singular. Doutrinadores
como Maria Berenice Dias, Cristiano Chaves de Farias e Rolf Madale-
no tém preferido denominar este ramo do Direito Civil de Direito das
Familias, para fazer jus as conquistas no reconhecimento do conceito
plurisubstantivo de familia e despertar sempre a aten¢éo para a expansao
das liberdades individuais no seio da unidade fundamental a sociedade.

No presente artigo, buscou-se analisar de que forma o conceito de
familia foi evoluindo com o tempo e os fatores politicos, sociais e juri-
dicos de cada época. Isso porque a familia é fato social, alimentando-se
diretamente da dindmica das relagdes privadas, o que ndo pode ser des-
considerado pelos Poderes Publicos que lhe prestam assisténcia.

Buscou-se pontuar também o que contribuiu para o surgimento
do fendmeno da repersonalizagdo das relacdes familiares e o que isso
significou para a transformagdo social e juridica da familia brasileira,
principalmente ap6s a promulgagdo da Constituigdo Federal de 1988.

Essas andlises foram promovidas com o escopo de validar a conclusdo
de, contemporaneamente, ndo cogitar mais ao Poder Publico impedir o
pleno exercicio da dignidade, do afeto e da liberdade dos cidaddos em con-
duzirem suas opg¢des de vida e constituicao de familia, seja para impedir
o reconhecimento de familias compostas de maneiras ndo tradicionais,
como as familias homoafetivas e anaparentais, seja para impedir que o
conceito de familia permaneca fechado e restritivo, como nos casos de
pedido de inclusao de paternidade socioafetiva, mesmo sem a excluséo
da paternidade bioldgica.

Portanto, podemos compreender o estagio atual de exercicio cada
vez mais pleno das liberdades individuais dentro das familias brasileiras
como um importante fator de ponderagao sobre o bom desenvolvimento
do pais, particularmente pela assisténcia positiva que tem sido garantida
pelo Poder Judicidrio pela eventuais omissoes legislativas.

Afinal, a velocidade da dindmica social nem sempre é acompanhada
da necessaria velocidade na atividade legiferante, o que tem sido sauda-
velmente contornado pela atuagdo pontual da Justi¢a, como nos casos
apontados no presente trabalho.
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Introducao

O presente artigo possui a finalidade de revelar uma nova perspectiva
do Compliance no ambito empresarial, com base na Anélise Econdmica
do Direito, principalmente por meio da no¢éo dos custos de transa¢io
e da eficiéncia.

Para alcangar tal intento, descreve-se, inicialmente, o conceito de
Compliance, bem como pontuam-se seus objetivos e forma de implanta-
¢do. Além disso, demonstram-se a importancia do estudo e da aplicagdo
da ética na economia e a sua inter-relagdo com o direito, como concre-
tizador da adogdo de tal politica.

Com o intuito de verificar a imperatividade de implantagdo de uma
politica de Compliance, torna-se necessario fazer breves apontamentos
sobre a Analise Economica do Direito e, posteriormente, apresentar a
nogio de custos de transagio e a forma de minimizac¢io destes.

Para que tal implantacéo seja realizada com eficiéncia, serdo avaliadas
autilizacao da cooperagdo como facilitador e a devida estrutura de incen-
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tivos, em especial a partir da Lei n® 12.846/2013
(Lei Anticorrupg¢do Empresarial), a qual “dispoe
sobre a responsabilizagdo administrativa e civil
de pessoas juridicas pela pratica de atos contra
aadministra¢do publica, nacional ou estrangei-
ra, e da outras providéncias” (BRASIL, 2013).
Esta se mostra como verdadeiro estimulo para
a concretizagdo de conduta empresarial ética
e do combate a corrupgdo, bem como para o
crescimento e o desenvolvimento dos progra-
mas de Compliance, além de exaltar o papel da
confianga nos negdcios, pressuposto basico, que
deve ressurgir como caracteristica essencial em
tais condutas.

Por fim, serd analisada a importancia do
Compliance como estimulador do desenvolvi-
mento sustentavel, uma vez que possui como
metas a transparéncia, a confianca e a ética,
essenciais para a frui¢do natural da cooperagio
mutua, unica forma capaz de alterar a mentali-
dade dos atores e transformar de forma efetiva

o ambiente empresarial.
1. Definicoes e objetivos

Inicialmente, destaca-se que o foco deste
trabalho ¢ o ambito empresarial, e é exatamen-
te sob esse aspecto que se conceitua o termo
Compliance. Compliance é uma expressao que
se volta para as ferramentas de concretizagdo da
missdo, da visdo e dos valores de uma empresa.

Nio se pode confundir o Compliance com
o mero cumprimento de regras formais e in-
formais, sendo o seu alcance bem mais amplo,
ou seja, “¢ um conjunto de regras, padroes,
procedimentos éticos e legais, que, uma vez
definido e implantado, serd a linha mestra que
orientard o comportamento da instituigdo no
mercado em que atua, bem como a atitude
dos seus funcionarios” (CANDELORO; RI-
ZZ0; PINHO, 2012, p. 30). Sera instrumento
responsavel pelo controle dos riscos legais ou
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regulatérios' e de reputacio, devendo tal funcéo
ser exercida por um Compliance Officer’, o qual
deve ser independente e ter acesso direto ao
Conselho de Administragdo.”

O Compliance envolve questdo estratégica e
se aplica a todos os tipos de organizacéo, visto
que o mercado tende a exigir cada vez mais
condutas legais e éticas, para a consolidag¢do
de um novo comportamento por parte das
empresas, que devem buscar lucratividade de
forma sustentavel, focando no desenvolvimento
econOmico e socioambiental na condugdo dos
seus negdcios.*

1

Risco legal ou regulatorio relaciona-se a ndo confor-
midade com leis, regulagdes e padrdes de compliance que
englobam matérias como gerenciamento de segregagio
de fungdo, conflitos de interesse, adequagdo na venda
dos produtos, prevengio a lavagem de dinheiro etc. Este
arcabougo regulatorio tem como fonte leis, convengdes do
mercado, cddigos e padrdes estabelecidos por associagoes,
6rgaos regulatorios e codigos de conduta” (COIMBRA;
MANZI, 2010, p. 2).

*“A International Organization of Securities Commis-
sions — IOSCO, Organizagao Internacional da Comissao de
Valores — OICV, em documento de outubro de 2003, The
Function of Compliance Officer - Study on what the Regu-
lations of the Compliance Officer, identifica o Compliance
Officer como o agente responsavel por aconselhar todas as
linhas de negdcios da instituigao, bem como todas as areas
de suporte, no que diz respeito a regulagao local e as politicas
corporativas aplicaveis a inddstria em que atua a organi-
zagao, sempre zelando pelos mais altos padroes éticos de
comportamento comercial. Além disso, o Compliance Officer
coordena, com outras dreas de controle, a efetiva comunica-
¢do com reguladores e facilita a estruturago de produtos, o
desenvolvimento de negdcios, buscando encontrar solugdes
criativas e inovadoras para questdes tanto regulatorias como
internas” (CANDELORO; RIZZO, 2012, p. 31).

*Para saber mais sobre a definigdo e o objetivo de
Compliance, ver Coimbra e Manzi (2010); Rodrigues (2005);
Norma AS 3806, Programas de Compliance — Série Risk
Management, 2006; e Gongalves (2012).

*“No cendrio mundial, casos como os atos terroristas

nos Estados Unidos, em 2001, os escdndalos de governanga,
como, por exemplo, os relacionados ao Banco Barings, En-
ron, WordCom e Parmalat e a mais recente crise financeira
mundial, além da divulgagao de casos de corrupgao envol-
vendo autoridades publicas e também desvios de recursos
em entidades do terceiro setor, acentuaram a necessidade
de maior conformidade a padrdes legais e éticos de conduta.
O aumento da pobreza, dos problemas sociais, ambientais,
e, neste ultimo caso, a chamada crise ambiental ampliou a
abrangéncia do Compliance para novos padroes desejaveis
de comportamento” (COIMBRA; MANZI, 2010, p. 1-2).



A definigao de Compliance, seus objetivos
e forma de implantagdo podem ser extraidos
de documentos e regras formatados por di-
versos Orgdos internacionais, que se voltam a
determinado ramo de atividade, ou mesmo por
analogia, dependendo do resultado esperado.

Entre esses Orgdos estdo, de forma néo taxa-
tiva, o Bank for Internacional Settlements — BIS,
o Comité de Supervisdo Bancaria da Basiléia,
o Acordo da Basiléia I - 1998, o Acordo da
Basiléia II - 2004, o Acordo da Basiléia III -
2010, o Fundo Monetério Internacional - FMI,
o Grupo de Acdo Financeira Internacional
- GAF], a International Organization of Secu-
rities Commissions — I0SCO, The Committee
of Sponsoring Organizations of the Treadway
Commission — COSO, o Wolfsberg Group, The
Egmont Group of Financial Intelligence Units,
a Convencéo das Nagdes Unidas contra a Cor-
rupgdo, a Convengao Interamericana contra a
Corrupgao e a Convengdo sobre o Combate da
Corrupgao de Funcionarios Publicos Estrangei-
ros em Transacdes Comerciais Internacionais
(CANDELORO; RIZZO, 2012, p. 343-347).

No Brasil ha regras semelhantes, também
de forma nao taxativa, nos 6rgaos reguladores,
como o Banco Central do Brasil (em especial
as Circulares n® 3.461 e 3.462 de 24 de julho
de 2009), a Comissiao de Valores Mobilidrios
- CVM, a Superintendéncia Nacional de Pre-
vidéncia Complementar — Previc, a Superin-
tendéncia de Seguros Privados - Susep; bem
como nos 6rgdos autorreguladores, como a
BM&FBovespa Supervisdo de Mercados - BSM,
a Cetip S.A. Balcao Organizativo de Ativos e
Derivativos, a Associagdo Brasileira das Enti-
dades dos Mercados Financeiro e de Capitais
— Anbima e a Associagdo dos Analistas e Profis-
sionais de Investimento do Mercado de Capitais
— Apimec, além da Lein®9.613/1998 e da Lei n®
12.846/2013 (Lei Anticorrup¢ao Empresarial)
(CANDELORO; RIZZO, 2012, p. 342).

Apos breve explanagdo acerca da definigdo
do Compliance, passam a ser descritos seus
objetivos e sua forma de implantagao.

1.1. Objetivos e forma de implantagao

Os objetivos da implantacdo de uma poli-
tica de Compliance sdo intimeros; mas, entre
os principais, estdo: cumprir com a legislagao
nacional e internacional, além das regulagoes
do mercado e das normas internas da empresa;
prevenir demandas judiciais; obter transparén-
cia na condugdo dos negdcios; “salvaguardar a
confidencialidade da informagao outorgada a
instituicdo por seus clientes”; evitar o conflito de
interesse entre os diversos atores da instituigdo;
“evitar ganhos pessoais indevidos por meio da
criagdo de condigdes artificiais de mercado, ou
da manipulagio e uso da informagao privilegia-
da”; evitar o ilicito da lavagem de dinheiro; e,
por fim, disseminar na cultura organizacional,
por meio de treinamento e educacéo, os valores
de Compliance (CANDELORO; RIZZO, 2012,
p. 37-38).

Para a implantacao de uma politica de
Compliance, a empresa deverd inicialmente ela-
borar um programa com base na sua realidade,
cultura, atividade, campo de atuagio e local de
operacdo. Ele devera ser implementado “‘em
todas as entidades que a organizagdo participa
ou possui algum tipo de controle ou investi-
mento” (COIMBRA; MANZI, 2010, p. 20-21),
principalmente mediante o estabelecimento de
politicas, a elaboragdo de um Cédigo de Etica’,
a criacdo de comité especifico, o treinamento
constante e a disseminac¢io da cultura, o moni-

*Na doutrina acerca do tema, hd uma discussdo quanto
a chamar tal codigo de conduta ou de ética, mas “partindo
do pressuposto de que efetivamente nos interessa, ter um
codigo e que qualquer cddigo ja determina um comporta-
mento, acreditamos mais adequado chama-lo de Cédigo de
Etica” (CANDELORO; RIZZO, 2012, p. 80).
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toramento de risco de Compliance, a revisao periddica, incentivos, bem
como a criagdo de canal confidencial para recebimento de denuncias,
com a consequente investigacdo e imposi¢ao de penalidades em razédo
de eventual descumprimento da conduta desejada.

Com a implantagdo da politica de Compliance, a empresa tende a:
orientar todas as suas agdes para os objetivos definidos; utilizar os re-
cursos de forma mais eficiente, visto que as decisdes passam a ser mais
econdmicas, pois uniformes para casos similares; “prote¢do contra as
pressdes das emergéncias’; ter uniformidade e coeréncia em todos os seus
atos e decisdes, colaborando com a transparéncia dos processos; facilitar
a adaptagdo de novos empregados a cultura organizacional; disponibili-
zar aos gestores mais tempo para repensar politicas e atuar em questoes
estratégicas; aumentar e aperfeioar o conhecimento da organizagio por
todos os seus atores (GONCALVES, 2012, p. 64-65).

Enfim, uma vez implantada tal politica e funcionando de forma
efetiva, a empresa tende a obter mais confianca dos investidores e maior
credibilidade no mercado. Assim, alcangard altos niveis de cooperagido
interna e externa, com o consequente aumento de lucro, mas sempre de
forma sustentavel, trazendo beneficios a organizacéo, a seus empregados
e a sociedade.

1.2. A importancia da ética na economia e a sua inter-relagao com o
direito concretizador do Compliance

Uma visdo ponderavel na doutrina acerca do questionamento da
insercao do estudo da ética na economia é aquela expressa por Amartya
Sen. O economista defende a concep¢ao de um desenvolvimento pleno,
fomentado pela inclusdo da andlise da ética na economia, discutindo o
pressuposto do comportamento autointeressado utilizado na economia
moderna, tendo em vista que, para obter o pleno desenvolvimento, h4
que se analisar a condi¢do de bem-estar (aplica¢do da justica distribu-
tiva) e a condi¢do de agente (adotando uma visdo mais abrangente da
pessoa, incluindo a valorizacdo de elementos desejados pelo agente,
sua capacidade de formar estes objetivos e realizd-los). Destaca o valor
dentro da teoria econdmica, pondo em xeque a propria teoria da escolha
social dominante, duvidando da possibilidade de defini¢ao de um 6timo
social apenas em func¢édo do aumento de riqueza total e propugnando
por uma revisdo ética do conceito de racionalidade econémica (SEN,
1999, p. 94-106).

Exige-se, contemporaneamente, que as empresas atuem de forma
sustentavel e se insiram na comunidade. Para isso, torna-se essencial

a analise da ética nos negocios, e essa nova orientagdo “opera transfor-
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magoes no modo de relagdo dos participantes
entre si, com a tecnologia, com os stakeholders,
com o entorno e com os processos de trabalho
e da tomada de decisdoes” (PATRUS-PENA;
CASTRO, 2010, p. 149).

Entretanto, para os propositos de desen-
volvimento sustentavel, ndo basta a inser¢do
do estudo da ética na economia, sendo ne-
cessario incluir também o estudo do direito,
principalmente considerando a inter-rela¢ao
entre direito, economia e mercado. Esses trés
elementos sdo fundamentais ao sistema capi-
talista, fazendo surgir a necessidade de busca
de um equilibrio essencial, uma vez que ndo ha
trocas sem mercado, o que, por sua vez, impede
o desenvolvimento da economia (PINHEIRO;
SADDI, 2005, p. 3-29).

Destaca-se ainda que, assim como o mer-
cado deve ser regido pelo direito, este também
deve ser condizente com as regras de mercado,
sob pena de se instalar o caos num mercado
sem direito, ou ainda de se inviabilizar o pleno
desenvolvimento, em razdo da auséncia de
mercado, mesmo com a existéncia do direito
(PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 3-29).

A busca do propalado equilibrio é impor-
tante exatamente para alcangar-se o pleno de-
senvolvimento, por meio da obtengéo da estabi-
lidade econdmica, financeira e social. Tal busca
é plenamente possivel, seja pela consolidagao de
institui¢oes eficientes e fortes, seja mediante a
adocdo de ferramentas de Anélise EconOmica
do Direito, por meio da identificagdo dos pro-
blemas que ensejam um possivel desequilibrio
(diagndstico), da analise das provaveis reacdes
das pessoas a uma determinada regra (prognds-
tico) e, por fim, pela escolha da melhor regra
ou interpretacdo na busca do equilibrio entre
direito, economia, mercado e ética.

Pela jun¢do entre economia (mercado),
direito e ética, surge a transparéncia, requisito
essencial para o Compliance e, por consequén-

cia, para o bom funcionamento do mercado,
visto que gera confianca e cooperagéo, pois 0s
atores podem prever a jogada dos demais.

Dentro de tal contexto, tem-se como exem-
plo dessa intera¢do a Lei Sarbanes-Oxley (SOX),
cujo objetivo é conferir maior transparéncia
e confiabilidade aos resultados das empresas,
aumentando, por exemplo, o grau de respon-
sabilidade, “desde o presidente e a diretoria da
empresa, até as auditorias e advogados contra-
tados” (CANDELORO; RIZZO, 2012, p. 296-
297), e funcionando como um incentivo ideal
para o intercambio entre direito, economia e
mercado, em prol do bem comum.

A implantagdo de préticas de Compliance
ou mesmo a decisdo de sua ndo adogdo pela
empresa ensejam custos de transagao, os quais
serdo avaliados no préximo tépico.

2. Compliance e custos de transacao

2.1. Breves apontamentos sobre Analise
Econdmica do Direito

Apés a apresentacdo das definicoes e ob-
jetivos do Compliance no 4mbito empresarial,
é preciso ressaltar a necessidade de a empresa
ponderar os custos de transa¢do envolvidos na
implantagdo ou ndo da referida politica, bem
como avaliar a sua eficiéncia.

De forma sucinta, os custos de transagdo
sao considerados pela Andlise Econdmica do
Direito,’ que é uma teoria ainda pouco conheci-
da e aplicada no Brasil. Ndo se pode afirmar que
possa ser enquadrada em um conceito unico,
pois ha diversas escolas e diversos precursores,
que foram incluindo ou excluindo premissas

no decorrer do desenvolvimento do proprio

©Para saber mais sobre Anélise Econémica do Direito,
ver Cooter e Ulen (2010); Ribeiro e Klein (2011, p. 17-37)
e Pinheiro e Saddi (2005).
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movimento; mas, apesar de divergéncias pon-
tuais, hd como estabelecer um conceito razoavel
acerca do tema.

A Analise Econdmica do Direito pode ser
aplicada em qualquer drea do direito e consiste
essencialmente em “um movimento interdis-
ciplinar, que traz para o sistema juridico as
influéncias da ciéncia econdmica, especialmen-
te os elementos valor, utilidade e eficiéncia”
(RIBEIRO; GALESKI JUNIOR, 2009, p. 69).

A dita teoria pode ser analisada sob o as-
pecto normativo do direito, em que se busca
a alternativa mais eficiente para alcan¢ar um
valor determinado, assim como pode ser ana-
lisada sob o aspecto positivo do direito, em seu
cardter descritivo, no qual serdo refletidos os
provaveis resultados da opgdo por uma deter-
minada regra.®

Para a aplicagdo da Anélise Econémica do
Direito, é preciso ter em mente premissas funda-
mentais: o fato de que o ser humano age de for-
ma racional maximizadora, escolhendo o que
for melhor para si, com base na existéncia ou
nao de incentivos e de eventual san¢do cabivel
(entre os incentivos ou desincentivos, pode-se
citar o contetdo das regras legais); a busca da
eficiéncia, principalmente pela consideragao do
critério de Kaldor-Hicks; as falhas do mercado,
sobretudo em razdo da assimetria informacio-

7“A Analise Econdmica do Direito (AED), portanto, é
o campo do conhecimento humano que tem por objetivo
empregar os variados ferramentais tedricos e empiricos eco-
ndémicos e das ciéncias afins para expandir a compreensao
e o alcance do direito e aperfeigoar o desenvolvimento, a
aplicagdo e a avaliagdo de normas juridicas, principalmente
com relagdo as suas consequéncias” (RIBEIRO; KLEIN,
2011, p. 17-18).

$“Em resumo, a AED positiva nos auxiliard a compre-
ender o que ¢ a norma juridica, qual a sua racionalidade e as
diferentes consequéncias provaveis decorrentes da adogao
dessa ou daquela regra, ou seja, a abordagem ¢ eminente-
mente descritiva/explicativa com resultados preditivos. Jd a
AED normativa nos auxiliard a escolher entre as alternativas
possiveis a mais eficiente, i.e., escolher o melhor arranjo
institucional dado um valor (vetor normativo) predefinido”
(RIBEIRO; KLEIN, 2011, p. 21).
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nal; a existéncia de custos de transacdo, que
serdo analisados no préximo item (RIBEIRO;
GALESKI JUNIOR, 2009, p. 77-108).

2.2. Nocao de custos de transacao

A teoria dos custos de transagéo foi alavan-
cada por Williamson, pensador enquadrado
na Teoria Neoinstitucionalista da Analise Eco-
ndémica do Direito, o qual criticou a propalada
perfeicdo do mercado, aventando que sempre
existem custos nas relacdes de mercado e que
estes influenciam na interagdo entre os agentes
e nas condigdes de negociagdo, ou seja, no prego
(RIBEIRO; GALESKI JUNIOR, 2009, p. 105).

Conjecturar a auséncia de custo de tran-
sacdo no mercado seria ilusdrio, pela simples
razdo de que toda transagdo é custosa e a relagio
negocial é sopesada pelo sistema de preco, pela
analise da trajetéria da contraparte no mer-
cado, pela confiabilidade exalada aos demais
negociantes, seu anseio em negociar. Em outras
palavras, essa analise pode alterar a qualidade
da negociagdo e aumentar a seguranga na con-
cretiza¢do do negdcio, o que redunda em custos
(COASE, 2008, p. 12).

Outro fator que interfere nos custos refere-
-se a assimetria informacional. De qualquer
forma, antes mesmo da assimetria informa-
cional, ha a assimetria de condigdes, situacio
em que o fornecedor de méo de obra possui
pouca ou quase nenhuma opgdo diante do
investidor. Na verdade, “o lado cuja gama de
opgdes comportamentais é mais ampla introduz
o elemento de incerteza na situagao vivida pelo
outro lado, o qual, enfrentando uma liberdade
de opgdo muito menor ou nenhuma opgao em
absoluto, ndo pode revidar’, o que também gera
aumento dos custos de transacdo (BAUMAN,
1999, p. 113).

Ja a assimetria informacional se traduz pelo
fato de que “uma das partes naturalmente tem



um conhecimento mais acurado sobre o objeto
da transagdo’, o que enseja a alteragdo do com-
portamento racional dos agentes e a estrutura
de precos no mercado. Isso abre campo para
atitudes desonestas, aumentando os custos de
transac¢do, em razao da desconfianca e da inefi-
ciéncia do Estado em coibir tais condutas (RI-
BEIRO; KLEIN, 2011, p. 89-95), 0 que mais uma
vez demonstra a importincia da transparéncia e
da ética no 4mbito das rela¢des negociais.

Nesse contexto, passam a ser enumerados 0s
custos de transacao envolvidos na implantagao
ou ndo de uma politica de Compliance. Eles
podem ser gerados interna ou externamente
no ambito empresarial, envolvendo os custos
de implantagao e o retorno de tal investimento.

Nédo ha como negar a necessidade de a
empresa preparar-se financeiramente para a
implantagdo de um programa de Compliance.
Deverd contratar especialistas no assunto,
organizar uma drea especifica que atuard na
empresa, investir em treinamento permanente
para os seus empregados em todas as unida-
des, apresentar tal programa aos stakeholders,
elaborar um Cédigo de Etica que estabeleca
procedimentos e as devidas puni¢des, melho-
rar os seus mecanismos de controle internos e
externos para aprimorar o gerenciamento dos
riscos, investir em tecnologia da informagdo,
entre diversos outros investimentos, que podem
variar, dependendo do formato e do objetivo de
cada empresa.

Um dos maiores riscos externos que o
Compliance pretende minorar é a quebra da re-
putagdo, pois a sua perda provoca “publicidade
negativa, perda de rendimento, litigios caros,
reducdo da base de clientes e, nos casos mais
extremos, até a faléncia” (COIMBRA; MANZI,
2010, p. 2).

Atualmente, a reputagdo que se pretende
resguardar ndo é somente a da empresa, mas
também, no campo macro, a do pais. Dai a

iniciativa de elaboragdo de uma Lei Anticor-
rupg¢do Empresarial, de forma a impingir uma
politica publica comum ao empresariado, com
a pretensao de extensdo de efeitos reputacionais,
ou seja, beneficios para todos.

O Brasil, entre 175 paises avaliados, consta
na 72° posi¢do do Indice de Percepgio da Cor-
rup¢ao Mundial no ano de 2013, elaborado
pela sociedade civil denominada Transparéncia
Internacional (I'T, 2013).

Por outro lado, estudo realizado pela Fede-
racio das Industrias do Estado do Parana (FIEP,
2010), com base em dados de 1990 a 2008,
traz informacdes sobre os custos de transagdo
decorrentes da corrup¢do no Brasil:

“As perdas econdmicas e sociais do Brasil
com a corrupgdo foram estimadas conside-
rando um nivel de corrupgido percebida no
pais igual 8 média de uma cesta de paises se-
lecionados. Se o Brasil possuisse um nivel de
percepgao da corrupgao igual @ média desses
paises de 7,45, o produto per capita do pais
passaria de US$ 7.954 a US$ 9.184, ou seja,
um aumento de 15,5% na média do periodo
1990-2008 (equivalente a 1,36% ao ano).
Isto corresponde a um custo médio anual
da corrupgio estimado em R$ 41,5 bilhoes,
correspondendo a 1,38% do PIB (valores
de 2008). Se o controle da corrupgio fosse
ainda mais rigoroso, estima-se que todos
os recursos liberados da corrupgao para as
atividades produtivas (isto ¢, o custo médio
anual da corrupgdo) chegue a R$ 69,1 bilhoes
(valores de 2008), correspondentes a 2,3% do
PIB. No entanto, este valor corresponde a um
referencial tedrico, em que se considera um
nivel de percepgdo da corrupgdo tendendo
a zero, condi¢do que ndo foi observada por
nenhum pais até entdo.”

Dessa forma, os custos de transagdo de-
correntes da corrupg¢do sdo extremamente
abrangentes, envolvendo os setores publicos e
privados e, principalmente, a populagio, pois os
desvios ndo se revertem em atividades produti-
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vas, nem em melhorias nas areas da satide, educagao, seguranca, tecnolo-
gia, entre outros; bem como prejudica o aumento do produto per capita.

Assim, a implantagdo de uma politica de Compliance anticorrup¢ao
indubitavelmente trard altos custos para a organizagdo empresarial, “po-
rém os prejuizos causados pela corrupgio podem ser bem superiores”
(CANDELORO; RIZZO, 2012, p. 239).

Por certo, o Compliance possui, entre os seus objetivos, organizar do-
cumentagio e procedimentos, gerenciando de forma adequada os riscos e
exaltando a transparéncia. Assim, possibilita que a empresa possa iniciar
sua certificagdo perante as normas ISO, adapte-se a Lei Sarbanes-Oxley
(aplicada as empresas com agdes ou recibos de agdes negociadas na bolsa
de valores de Nova York) (GONCALVES, 2012, p. 76-77) e concorra para
aselecdo do Indice Dow Jones e do Indice de Sustentabilidade Empresarial
utilizado pela Bovespa. Tais condutas, contudo, devem estar atreladas
diretamente a efetividade da Lei Anticorrup¢do Empresarial, sob pena
de néo se alcangar o objetivo almejado.

De forma resumida, os custos de transagdo para a implantagdo de uma
politica de Compliance se dividem em trés aspectos: custos de manuten-
¢do, de ndo conformidade e de governanca. Em relagio ao primeiro, estio
abrangidos os custos para executar e promover essa politica, como custo
de pessoal, treinamento, comunicag¢éo e consultoria; no que se refere aos
custos de ndo conformidade, podem-se citar as penalidades, multas e
tributos, custo de remediagao, perda da receita, interrupgao dos negdcios
e perda da produtividade, impacto no capital, danos a reputagdo da em-
presa, de seus empregados e da marca, despesas com advogados, custas
judiciais e valor/hora da alta administragdo; por fim, quanto aos custos
de governanga, essencial para tal implantac¢io, tém-se a manutencéo e as
despesas da diretoria e dos comités, custos legais e juridicos, contratagdo
de auditoria externa e relacionamento com investidores e comunicagdes
(COIMBRA; MANZI, 2010, p. 106).

Arnold Shilder (apud COIMBRA; MANZI, 2010, p. 5) realizou um
estudo acerca do valor comercial do Compliance e concluiu que US$
1,00 gasto com a implanta¢do equivale a uma economia de US$ 5,00,
“referente a custos com processos legais, danos de reputacio e perda de
produtividade. Fazendo uso das palavras de Newton, se vocé pensa que
compliance é caro (representa custo), tente nao estar em compliance”.

Portanto, a implantagdo da politica de Compliance tende a gerar
vantagem competitiva, uma vez que, num mundo em constante trans-
formacéo, a nova leva de consumidores tende a ser altamente critica e a
adquirir ndo somente produtos e servigos, mas valores e comportamentos
sustentaveis, além de seus efeitos em termos de confianga publica nacional
e internacional.
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2.3. Forma de minimizacao dos custos

Para analisar os custos de transa¢do envol-
vidos, adotar-se-4 o Teorema de Coase, com o
objetivo de averiguar se, no que se refere ao
Compliance, seria mais eficiente a interagdo e a
cooperagdo entre as pessoas por meio da nego-
ciagdo ou a imposi¢ao, adotando-se a premissa
de Coase de que “alei é desnecessaria e indese-
javel onde a negociagdo é bem-sucedida, e que
a lei é necessaria e desejavel onde a negociagdo
ndo da certo” (COOTER; ULEN, 2010, p. 99).

Observa-se que a pratica do comportamento
ético no ambito empresarial, interno ou externo,
pode ser adotada e impulsionada tanto pela
cooperagdo quanto pela imposigdo, sendo a
primeira muito mais eficiente, pois demonstra a
alteragao de mentalidade dos atores envolvidos.

As empresas somente adotardo uma politica
de Compliance quando “o aumento no valor
da produgido por ela gerado for perceptivel-
mente maior que os custos incorridos para
implementa-la”. Neste caso, a cooperagio tera
sucesso, principalmente com a aplicagdo das
regras de mercado. Entretanto, caso o custo de
implementac¢do seja maior que as vantagens
perceptiveis dela advindas, sera necessaria a im-
posi¢do por meio de regulagdo governamental,
mas tal hipotese nem sempre trara os melhores
resultados (COASE, 2008, p. 13-14).

Uma norma cujo prop6sito seja minimi-
zar os custos de implantagdo da politica de
Compliance precisa ser eficiente para ensejar
o bem-estar — nogdo utilitarista e balizamento
ético — para o maior niimero possivel de pessoas.
O ganho dos vencedores deve permitir a com-
pensacao dos perdedores, conforme o critério de
Kaldor-Hicks, sendo tal entendimento essencial
paraa elaboragéo de politicas publicas eficientes
(RIBEIRO; GALESKI JUNIOR, 2009, p. 85-92).

No caso do Compliance, acredita-se, a im-
plantagdo de tal politica somente serd efetiva

se arraigada na cultura organizacional, ultra-
passando a mera divulga¢do ou a imposigdo
a partir de norma expressa, ou seja, o respeito
e a exigéncia de condutas adequadas e a into-
lerancia as condutas inadequadas devem fluir
naturalmente, inclusive dentro da alta adminis-
tragdo. E por esse motivo que a internalizagio
dos conceitos de Compliance é tao importante
e, quem sabe, suplante a necessidade de existén-
cia de um sistema de normas sobre o assunto
(CANDELORO; RIZZO, 2012, p. 37).

3. Cooperacgao’® e confianga

3.1. A importéancia da cooperacéo como
facilitador de uma politica de Compliance
efetiva

A cooperagio, tanto no ambito interno
quanto externo, é essencial para o desenvolvi-
mento das empresas. Internamente, gera empre-
gados mais satisfeitos, que tendem a aumentar a
produtividade e lealdade; externamente, enseja
o estabelecimento de relagdes mais estaveis, que,
em razdo da reputacio da empresa, criam condi-
¢Oes que facilitam as negociagdes, tornando-as
mais seguras e produzindo o potencial aumento
dos lucros.

Para promover a cooperagdo, é preciso
“aumentar a importancia do futuro em relagao
ao presente; alterar as recompensas dos joga-
dores a partir dos quatro resultados possiveis
numa jogada; e ensinar aos jogadores valores,
por exemplos, e praticas que irdo promover a
cooperagdo” (AXELROD, 2010, p. 118).

E importante mencionar que a cooperagio
sempre esta em contraposi¢do ao conflito na
sociedade moderna, pois, a0 mesmo tempo que
asociedade foi criada para o beneficio de todos,

°Para saber mais, ver Balestrin e Verschoore (2008);
e Campos, (2008).
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sendo um verdadeiro empreendimento cooperativo, ha conflitos eternos
na distribui¢do desses beneficios, impactando na verdadeira cooperagdo
(RAWLS, 2008, p. 5).

Reitera-se que a cooperagdo somente é estavel quando o futuro for
importante, o que torna essencial o incentivo a essa conduta, criando-se
interacdes sucessivas em curto espago de tempo, por um longo tempo.
Isso, de certa forma, ensinara ou incentivara as pessoas a se importar
uma com as outras, demonstrara o valor da reciprocidade e aperfeigoara
a capacidade de reconhecimento (AXELROD, 2010, p. 121-132).

A fim de aumentar a cooperagio entre as partes, é imprescindivel
reduzir os conflitos, sob pena de comprometer o desenvolvimento. Um
simples conflito pode reduzir o consumo, a produg¢io e a cooperagio,
pois cada um terd maior preocupagdo consigo do que com o conjunto,
situagdo em que todos perdem. Além disso, mesmo que persistam na
continuidade dos negdcios, os custos de transa¢do serdo muito elevados,
fator que também prejudica o desenvolvimento (FIANI, 2011, p. 60).

Corroborando o pensamento desenvolvido anteriormente, para o
Dilema do Prisioneiro, “a recompensa pela cooperagdo mutua é maior
que a média da recompensa pela tentagdo e pelo simpldrio” (AXELROD,
2010, p. 9-10). Dessa forma, é possivel concluir que: cabe ao empresario
proteger seus clientes, sem querer extrair vantagem injustificada a partir
da assimetria informacional; cabe aos demais empresérios atuar com ética
e transparéncia nos negocios; e cabe ao consumidor adquirir produtos
e servicos das empresas sustentdveis, a fim de priorizar o verdadeiro
desenvolvimento."

Com o objetivo de obter a cooperagdo no ambito interno, algumas
medidas sdo necessarias: agir de forma a diminuir os conflitos e aumentar
a importancia do futuro, valorizando os empregados; ter um plano de
cargos e saldrios objetivo e automatico, que possibilite visualizar a car-
reira no futuro; tratar de forma uniforme todos os empregados; escolher
liderangas ja reconhecidas pelos demais; exigir que a alta administracdo
dé o exemplo.

No 4mbito externo, pode-se obter a cooperagio realizando-se con-
tratos a longo prazo; facilitando-se a negociagdo, quando houver uma

1“0 forjamento de uma racionalidade fundada na troca competitiva, com todos os

principios dela decorrentes, foi conformando na sociedade uma maneira de agir, de pensar,
de conceber o universo e o outro, de se relacionar com a natureza, etc., caracterizando, assim,
uma determinada forma de presenga do ser humano no mundo. Como vimos, essa forma
de presenga e intervengao no mundo teve como consequéncia a destruigdo progressiva e
irracional da natureza e a exclusdo humana. Uma racionalidade fundada no principio da
cooperagdo devera ter como consequéncias o equacionamento das principais crises vividas
pela humanidade e a conformagao de uma outra presenga humana no mundo, que, além
de garantir a sobrevivéncia da espécie, ira estabelecer a hegemonia de uma nova visao do
universo” (ABDALLA, 2002, p. 112).
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relacdo de confianca entre as partes; mantendo-se interagdo constante
com os demais atores envolvidos; investindo-se na credibilidade da marca.

“O sucesso das organizagoes ¢ extremamente dependente da admiragdo e
da confianca publica, refletida no valor de suas marcas, na sua reputacao,
na capacidade de atrair e fidelizar clientes, investidores, parceiros e até
os empregados. Estudos recentes tém demonstrado como estdo a frente
as organizagdes que apresentam uma estrutura solida de preceitos éticos
e atuam de forma responsavel, em detrimento das demais que atuam de
forma diversa” (COIMBRA; MANZI, 2010, p. 5).

Tendo em vista que a cooperagao é naturalmente estimulada em am-
bientes com transparéncia, ética e confianga, a implanta¢ao da politica
de Compliance é uma ferramenta poderosa para alcangar tal intento e,
consequentemente, o desenvolvimento pleno da empresa.

3.2. Estrutura de incentivos, em especial a partir da Lei brasileira
n° 12.846/2013

A construgdo de uma estrutura de incentivos encontraria seu locus
ideal se todas as partes envolvidas detivessem um idéntico ponto de vista,
independentemente da sua posi¢do. Entretanto, em razdo da presenca
marcante na sociedade da objetividade posicional', a constru¢do da
referida estrutura deve considerar tais variaveis (SEN, 2011, p. 187-196).

Dessa forma, devem-se inicialmente identificar o objeto e o objetivo
a ser atingido a partir da estrutura, que, no presente caso, volta-se aos
setores publico e privado, com o propésito de repressdo a pratica de
corrupgdo envolvendo as empresas.

Todavia, para que se possa analisar a objetividade posicional, é preciso
considerar que o universo empresarial é composto por pequenas, médias
e grandes empresas, e cada uma possui um limiar de planejamento, o que
pressupde incentivos especificos a cada segmento, com vista a consecugio
do objetivo ja retratado.

Assim como devem ser respeitadas as singularidades institucionais
das nagdes, evitando-se o transplante de um “pacote de institui¢des
corretas” (rule of law), o qual geralmente tende a desconsiderar a tra-
jetoria historica e os respectivos contextos locais (SCHAPIRO, 2010),
também, de forma analoga, ndo ha como aplicar um pacote de estrutura

'1¢(...) 0 que pode ser chamado de ‘objetividade posicional’ diz respeito & objetividade
do que pode ser observado a partir de uma posi¢do especifica. Estamos interessados em
observagdes e na observalidade que ndo variam com a pessoa, mas que sdo relativas a
posicao, exemplificadas por aquilo que somos capazes de ver a partir de dada posi¢ao”
(SEN, 2011, p. 190).
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de incentivos sem considerar a trajetoria ja
percorrida pela empresa, os objetivos que se
pretende atingir, bem como quais valores e
padroes culturais preza ou pretende enfatizar,
sob pena de ser indcua a implantagdo de deter-
minada estrutura.

Por analogia, também pode ser aplicada as
empresas a teoria de Douglas North acerca do
desempenho econdmico através do tempo, visto
que os valores organizacionais se alteram apenas
gradualmente, e ndo é a imposicao de regras
formais ou informais que alterard os modelos
mentais das partes envolvidas. E necessario
desenvolver de forma consistente e periddica
normas de comportamento que apoiem as
alteragdes desejadas, bem como institui¢oes e
sistemas que incentivem tais comportamentos,
0 que requer tempo para a obtencdo da eficién-
cia pretendida (NORTH, 2013, p. 5-6).

Destaca-se que ndo se deve aplicar uma
estrutura de Compliance inica a qualquer em-
presa, nem mesmo com a mesma velocidade,
sob pena de ineficiéncia, pois cada empresa tera
um tempo préprio de prepara¢do para receber
e desenvolver o referido sistema."”

E ndo bastam apenas o tempo e a velocidade
corretos. Ha que buscar uma efetiva mudanca
de pensamento, uma verdadeira alteragdo e
aquisi¢ao de cultura por parte dos atores, o
que somente ocorre no tempo proprio de cada
empresa, ndo sendo eficiente a imposigéo,
pois “o Compliance é um estado de espirito”
(CANDELORO; RIZZO, 2012, p. 36).

S6 haverd uma implantacdo efetiva do
Compliance, com impacto no desenvolvimento,

no momento em que as regras formais e infor-

2“0 programa de compliance deve ser estruturado de

acordo com a realidade particular da organizagio, as suas
circunstancias especificas, a sua cultura, o seu tamanho,
o seu setor de atuagdo, o tipo de atividade por ela desen-
volvido e o local da sua operagao” (COIMBRA; MANZI,
2010, p. 20).
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mais para tal intento surgirem da op¢éo dos
atores (NORTH, 2013, p. 5-6).

Deve-se destacar que ndo hd como desvin-
cular o desenvolvimento das organizagdes do
desenvolvimento da proépria sociedade, sendo
um espelho do outro. Portanto, a evolu¢do em
um desses setores influenciard o outro, pois
estard demonstrando o aprendizado e o desejo
de mudanga dos atores.

Em relacdo as empresas da elite global,
que atuam de forma translocal, a estrutura de
incentivo também deve seguir a mesma linha,
para que seja eficiente.”

Hé exemplos de estruturas de incentivo ao
Compliance: decisdes no ambito administrativo
e judicial, governanga corporativa, Indice de
Sustentabilidade Empresarial da Bovespa, Lei
Sarbanes-Oxley, Indice Dow Jones, estrutura
criada pela UK Bribery Act, além da modifica-
¢d0 do Codigo Penal na Espanha. No presente
trabalho, sera analisada, em especial, a Lei
Anticorrup¢ao Empresarial, de n® 12.846/2013.

A referida lei entrou em vigor na data de 1°de
fevereiro de 2014 e foi criada em razdo de com-
promissos internacionais de combate a corrup-
¢do assumidos pelo Brasil, como a Convengao da
ONU - Convengdo das Na¢oes Unidas contra a
Corrupgao, a Conven¢ao da OEA - Convengao
Interamericana contra a Corrupgio e a Conven-
¢do da OCDE - Convengéo sobre o Combate da
Corrupgao de Funciondrios Publicos Estrangei-
ros em Transacdes Comerciais Internacionais.
Visou-se também a equiparagdo com sistemas ja
adotados no ambito internacional, em especial
nos Estados Unidos e no Reino Unido.

" “Por fim, mas ndo menos importante, hd essa tremen-

da vantagem de que desfruta a nova elite global ao enfrentar
os guardides da ordem: as ordens sdo locais, ao passo que a
elite e as leis do livre mercado a que obedece sdo translocais.
Se os guardiaes de uma ordem local tornam-se intrometidos
e infames demais, hd sempre a possibilidade de apelar as leis
globais para mudar os conceitos locais de ordem e as regras
locais do jogo” (BAUMAN, 1999, p. 133-134).



Ressalte-se que a existéncia de dois grandes
eventos esportivos a serem realizados no Brasil,
a Copa do Mundo em 2014 e as Olimpiadas em
2016, além da descoberta de grandes reservas
de petrdleo no Rio de Janeiro, aceleraram a
criacdo da lei em comento (CLAYTON, 2013,
p. 153).

Os principais objetivos da presente lei sio
suprir a lacuna existente no ordenamento
juridico brasileiro quanto a responsabiliza¢do
de pessoas juridicas pela pratica de atos ilicitos
contra a administragdo publica, em especial
por atos de corrupg¢io, bem como atender aos
compromissos internacionais assumidos pelo
Brasil no combate a corrup¢do. Destaca-se
que o Grupo de Trabalho sobre Corrupg¢ao nas
Transagdes Comerciais Internacionais enten-
deu que a aplicagdo da Lei n® 8.666/1993 (Lei
de Licitagoes e Contratos Administrativos), da
Lei n® 6.385/1976 (Lei do Mercado de Valores
Mobilidrios) e da Lei n® 12.529/2011 (Lei da
Defesa da Concorréncia) nao era suficiente
para combater a corrup¢do. No entanto, a
diversidade de leis pode provocar situagdes de
conflito de normas, o que nao foi enfrentado
na Lei Anticorrupgao.

De acordo com o paragrafo tnico do art. 12
da referida lei, os destinatdrios desta sdo:

“Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades
empresarias e as sociedades simples, per-
sonificadas ou nao, independentemente da
forma de organizacdo ou modelo societario
adotado, bem como a quaisquer fundagdes,
associagoes de entidades ou pessoas, ou so-
ciedades estrangeiras, que tenham sede, filial
ou representa¢do no territdrio brasileiro,
constituidas de fato ou de direito, ainda que
temporariamente.”

Destaca-se que a responsabilizagdo é objeti-
va em relagdo a pessoa juridica, e subjetiva em
relagdo aos dirigentes e administradores, sendo
que uma néo exclui a outra. O rol de condutas

puniveis é bastante extenso e taxativo na reda-
¢do do art. 5.

Quanto a previsdo de sangdes pecunidrias e
ndo pecunidrias, assim como aos possiveis para-
metros a serem considerados para a sua dosime-
tria, nos arts. 6° e 7%, respectivamente, reitera-se
o0 que ja foi mencionado anteriormente no que
diz respeito ao tema, principalmente no que
diz respeito a necessidade de regulamentagao
objetiva para se alcancar a efetividade da norma.

Salientam-se ainda a possibilidade de des-
considerac¢do da personalidade juridica; “acor-
dos de leniéncia” nos moldes ja previstos no art.
86 da Lei n® 12.529/2011; responsabilizagdo na
esfera administrativa e judicial, na qual podera
ser decretado perdimento de bens, direitos ou
valores; suspensdo ou interdi¢do parcial de
suas atividades; dissolugdo compulsoria; além
da proibi¢do de receber incentivos, subsidios,
subvengoes, doacdes ou empréstimos de drgaos
ou entidade publicas e de institui¢des financei-
ras publicas ou controladas pelo poder publico

"“Art. 5° (...) I - prometer, oferecer ou dar, direta ou
indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a
terceira pessoa a ele relacionada; II - comprovadamente,
financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo sub-
vencionar a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei; I1I
- comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica
ou juridica para ocultar ou dissimular seus reais interesses
ou a identidade dos beneficidrios dos atos praticados; IV
- no tocante a licitagdes e contratos: a) frustrar ou fraudar,
mediante ajuste, combinagdo ou qualquer outro expediente,
o cardter competitivo de procedimento licitatério publico;
b) impedir, perturbar ou fraudar a realizagao de qualquer
ato de procedimento licitatorio publico; ¢) afastar ou pro-
curar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento
de vantagem de qualquer tipo; d) fraudar licitagao publica
ou contrato dela decorrente; e) criar, de modo fraudulento
ou irregular, pessoa juridica para participar de licitagao
publica ou celebrar contrato administrativo; f) obter
vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento,
de modificagdes ou prorrogagdes de contratos celebrados
com a administragdo publica, sem autorizagdo em lei, no
ato convocatorio da licitagdo publica ou nos respectivos
instrumentos contratuais; ou g) manipular ou fraudar o
equilibrio econdmico-financeiro dos contratos celebrados
com a administragdo publica; V - dificultar atividade de
investigagao ou fiscalizagao de 6rgaos, entidades ou agentes
publicos, ou intervir em sua atuagao, inclusive no 4mbito
das agéncias reguladoras e dos 6rgaos de fiscalizagao do
sistema financeiro nacional” (BRASIL, 2013).
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por determinado prazo, bem como a criagdo de Cadastro Nacional de
Empresas Punidas — CNEP.

Diante das estruturas de incentivo aqui elencadas, em especial a da
Lei Anticorrup¢ido Empresarial, pode-se inferir que a disseminagao nas
empresas dos conceitos de transparéncia e ética é fundamental para a
prevencao de condutas inadequadas e para o desenvolvimento e a pere-
nidade das empresas no mercado:

“Além de incentivar condutas socialmente desejaveis, o tratamento di-
ferenciado para empresas que investem em medidas de prevengao e de
promogao de integridade corporativa serve para minimizar desvantagens
competitivas e reduzir distor¢oes de mercado que beneficiariam aquelas
que nada fazem para evitar praticas ilicitas” (MAEDA, 2013, p. 171).

O comportamento empresarial esperado ndo pode ser acatado como
um Onus para as empresas, mas essencialmente como um bénus'. Con-
dutas corretas repassam ao mercado seguranga e previsibilidade, facili-
tando as negociagcdes comerciais, pois alcancam mais confianga e boa
reputa¢do'®, “em um prudente e proficuo circulo vicioso” (FORGIONTI,
2003, p. 12-29).

A confianga é elemento essencial para que existam trocas no mercado;
portanto, é caracteristica que deve ser exaltada nos empreendimentos,
pois é “esta que faz o sistema funcionar, a suposi¢ao fundamental de que a
maioria das pessoas é honesta e digna de crédito a maior parte do tempo”
(SOLOMON, 2006, p. 345).

A implantagio efetiva de uma politica de Compliance auxilia na busca
e na consolida¢do da confianga em 4mbito nacional e internacional, valor
inestimavel para uma empresa, porque motiva a reciprocidade e suplanta
métricas monetarias, deixando de ser apenas um 6nus e revelando-se
como a mais perfeita tatica competitiva de negdcio.

Entretanto, a confianga nao se limita ao comportamento da empresa
de fazer somente o combinado entre as partes. Com a Revolugio Tecno-
légica e o respectivo aumento da assimetria informacional, ha um novo
panorama em relacdo a confianga, sendo necessario que o empresario
proteja os seus clientes e evite que eles incidam em erros. E a chamada
confianca extrema (trustability) (DON; ROGERS, 2012, p. 5 e 164).

A Lei Anticorrupgdo busca estimular o ambiente empresarial sus-

tentavel por intermédio da coibi¢do de condutas que favoregam atos de

'*Para saber mais, ver Sen e Kliksberg (2010).

'* Conforme Williamson (apud FORGIONTI, 2003, p. 29), “o comportamento honesto
nao implica gasto, mas sim economia, tanto para o agente (que atuara conforme as regras)
quanto para o mercado como um todo, que tenderd a diminuir a incidéncia dos custos de
transagao pelo aumento do grau de certeza e previsibilidade”
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corrupgao capazes de alterar de forma artificial a celebragao de negdcios
privados, por meio do aprisionamento dos agentes publicos mediante
oferta de beneficios indevidos em troca de vantagens injustificaveis.

No entanto, embora a pretensido da lei tenha sido de estabelecimento
de uma estrutura de incentivos, alguns de seus dispositivos apresentam
falhas que podem prejudicar, em parte, a sua eficiéncia.

E o caso da redagio do seu art. 2°, que prevé: “As pessoas juridicas serdo
responsabilizadas objetivamente, nos ambitos administrativo e civil, pelos
atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou beneficio,
exclusivo ou ndo” (BRASIL, 2013). Logo, é condi¢do de responsabilizagdo
que o ato coibido tenha produzido beneficio em favor da empresa ou em
seu favor e de terceiro, gerando incerteza quanto a sua aplicabilidade
quando o beneficio for direcionado exclusivamente a terceiros.

Outros dispositivos tém a potencialidade de aumentar o custo de
transagao e, com isso, desestimular condutas benéficas para o desenvol-
vimento. E o que decorre do teor do art. 4% § 2°, que estende o ambito
da responsabilizagdo para situacdes de coligagao, controle, consdrcio e
grupo. Vale dizer: existe a possibilidade de o ato do administrador de
uma empresa menor de um grande grupo econdmico responsabilizar
outras empresas do mesmo grupo que sequer tiveram conhecimento ou
compartilharam os beneficios indevidos. Ampliam-se, dessa forma, os
riscos em operagdes de formacdo de grupos empresariais locais, criando-
-se um obstaculo a tendéncia de fortalecimento empresarial por meio da
associacao formal de empresas.

Outro exemplo interessante pode ser extraido da Lei Anticorrup¢ao
Empresarial, que, no seu art. 6°7 enumera as sangdes a serem aplicadas
na esfera administrativa as pessoas juridicas, quais sejam multa, no valor

'7“Art. 6° Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas consideradas
responsaveis pelos atos lesivos previstos nesta Lei as seguintes san¢des: I - multa, no valor
de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento bruto do tltimo
exercicio anterior ao da instauragio do processo administrativo, excluidos os tributos, a qual
nunca serd inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua estimagao; e IT - publicagdo
extraordindria da decisdo condenatdria. § 1° As sangdes serdo aplicadas fundamentadamen-
te, isolada ou cumulativamente, de acordo com as peculiaridades do caso concreto e com
a gravidade e natureza das infragdes. § 2° A aplicagdo das sangdes previstas neste artigo
serd precedida da manifestagao juridica elaborada pela Advocacia Ptblica ou pelo érgao de
assisténcia juridica, ou equivalente, do ente publico. § 3° A aplicagdo das sangoes previstas
neste artigo nao exclui, em qualquer hipétese, a obrigagdo da reparagao integral do dano
causado. § 4° Na hipédtese do inciso I do caput, caso nao seja possivel utilizar o critério do
valor do faturamento bruto da pessoa juridica, a multa serd de R$ 6.000,00 (seis mil reais)
aR$ 60.000.000,00 (sessenta milhoes de reais). § 5° A publicagdo extraordinaria da decisao
condenatoria ocorrera na forma de extrato de sentenga, a expensas da pessoa juridica, em
meios de comunicagao de grande circulagdo na area da pratica da infragdo e de atuagao da
pessoa juridica ou, na sua falta, em publicagao de circulagao nacional, bem como por meio
de afixacdo de edital, pelo prazo minimo de 30 (trinta) dias, no proprio estabelecimento ou
no local de exercicio da atividade, de modo visivel ao publico, e no sitio eletréonico na rede
mundial de computadores” (BRASIL, 2013). Acesso em: 4 mar. 2014.
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de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte
por cento) do faturamento bruto, bem como
publicac¢do extraordinaria da decisdo condena-
toria. Além disso, no seu art. 7%, especifica que
sera levada em conta na aplica¢do de sang¢des
a adogdo ou ndo, por parte da empresa, do
Compliance, ou seja, “a existéncia de mecanis-
mos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a denuncia de irregulari-
dades e a aplicacdo efetiva de codigos de ética
e de conduta no 4mbito da pessoa juridica”
(BRASIL, 2013).

Contudo, a caréncia de regulamentagdo em
relagdo a dosimetria da pena, além da auséncia
de objetividade em relagdo aos reais beneficios
a serem concedidos as empresas que tiverem
politica de Compliance efetivo, podem fazer com
que a referida Lei Anticorrupgao brasileira ndo
seja concebida como uma verdadeira estrutura
de incentivos, pois ndo demonstra claramente
que os beneficios advindos de sua implantagao
serdo maiores que os prejuizos em caso da nao
implanta¢do. Dessa forma, “é preciso que a
discricionariedade seja reduzida ao maximo,
tornando o critério de estabelecimento das
penalidades o mais objetivo possivel”, uma
vez que, “do jeito que estd formatada, esta ‘su-
perlei’ é perigosa e de dificil aplicagdo’, o que
pode comprometer a sua eficacia (GABARDO;
ORTOLAN, 2014).

Ha ainda, como ja mencionado neste tra-
balho, ocasides em que a lei agora comentada
conflita com outras normas. E o que decorre
da previsdo do art. 5% §1°, da lei que conceitua
administracdo publica estrangeira para fins de
aplica¢do de suas normas: “Considera-se admi-
nistracdo publica estrangeira os 6rgaos e entida-
des estatais ou representagdes diplomaticas de
pais estrangeiro, de qualquer nivel ou esfera de
governo, bem como as pessoas juridicas con-
troladas, direta ou indiretamente, pelo poder
publico de pais estrangeiro” (BRASIL, 2013). Ao
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considerar administragdo publica estrangeira
as pessoas juridicas controladas pelo poder
publico de pais estrangeiro, esbarra a definigdo
legal em dois aspectos. Primeiramente, quando
faz referéncia a pessoa juridica controlada pelo
poder publico, dirige-se as empresas estatais,
reconhecidas no Brasil em suas modalidades
de sociedades de economia mista ou empresas
publicas, ambas dotadas de autonomia e de
personalidade juridica de direito privado (art.
173 da Constitui¢do brasileira), o que afasta a
adequagdo de seu enquadramento na categoria
de administra¢do publica estrangeira. Por outro
lado, o que configura a nacionalidade de uma
empresa no Brasil ndo ¢é a titularidade de seu
controle, mas o fato de ter sede no Brasil e de
constituir-se segundo as leis brasileiras (art.
1.126 do Cédigo Civil Brasileiro). Logo, a partir
da redagdo do dispositivo, chega-se ao enqua-
dramento de uma empresa com personalidade
juridica privada, brasileira (respeitados os para-
metros do art. 1.126 do Cédigo Civil Brasileiro),

como administragdo publica estrangeira.
Consideracoes finais

A implantagdo de uma politica de Com-
pliance é essencial para empresas que prezam
pela eficiéncia e buscam perenizar e aumentar
os seus lucros, pois a transparéncia, a ética e a
confianga sdo condigdes legais, e ndo apenas
itens de ostentagao.

Tal exigéncia foi criada pelo proprio merca-
do, porquanto atualmente é inimaginavel que
uma empresa de grande porte (ou que pretenda
atingir essa condi¢do) atue sem a adogao dos
principios de governanga corporativa e de uma
politica de Compliance, principalmente apds a
Revolugdo Tecnoldgica e o fortalecimento de
uma massa de consumidores criticos, que ad-
quirem condutas e valores, e ndo mais somente
produtos e servigos.



Analisando-se as estruturas de incentivo
elencadas no decorrer deste artigo, infere-se que
a conduta ética no ambito empresarial, tanto
interno quanto externo, pode ser estimulada
por meio da cooperagao e/ou da imposi¢ao,
revelando-se a primeira mais eficiente, visto que
evidencia a alteragdo de mentalidade dos atores
abrangidos e estd desvinculada de uma anélise
formal normativa e de todas as possibilidades
de sua relativizagao (por ter sido imposta e nao
absorvida).

A cooperagdo no ambito interno pode ser
obtida por meio do abrandamento dos conflitos
e da majoragdo da importancia da perspectiva
de futuro, pela valorizagdo dos empregados
- existéncia de um plano de cargos e saldrios
objetivo e automatico, que possibilite visualizar
a carreira no futuro.

Ja a cooperagdo no dmbito externo pode
ser alcancada com a realiza¢do de contratos de
longo prazo, com o incremento da relagao de
confianca entre as partes, com a manuten¢io
da interagdo constante com os demais atores
envolvidos, bem como pelo investimento na
credibilidade da marca.

Para alcangar tal intento, a implanta¢ao
da politica de Compliance é uma ferramenta
poderosa, principalmente se obtida a partir da
cooperagio, pois estimula naturalmente um
ambiente com transparéncia, ética e confian-
¢a, auxiliando no desenvolvimento pleno da
empresa e da sociedade.

Ha programas de Compliance nas empresas
por meio de uma estrutura de incentivos bem
delineada, como a governanga corporativa,
o Indice Dow Jones, a Lei Sarbanes-Oxley, o
Indice de Sustentabilidade Empresarial, o UK
Bribery Act, além dos proprios beneficios aqui ja
mencionados com a adog¢ao de condutas éticas,
sendo o principal a facilitagdo da negociagéo.

Nesse mesmo sentido, a Lei Anticorrupgéo
Empresarial, de n® 12.846/2013, veio agregar-se

aos demais modelos de estrutura ja existentes,
buscando servir como instrumento de incentivo
e estimulo a uma conduta empresarial ética e de
combate a corrup¢do, com o intuito de reforcar
a confianga dos investidores no &mbito nacional
e internacional, trazendo beneficios a sociedade
brasileira.

E preciso ressaltar que a estrutura de incen-
tivos deverd ser adaptada para cada empresa,
ndo podendo meramente transplantar mode-
los, sem considerar a cultura e os objetivos
da organizagdo, sob pena de ineficiéncia da
medida.

Portanto, a implanta¢ido de uma politica de
Compliance auxilia ndo somente no desenvol-
vimento da empresa, mas principalmente da
sociedade, porque os comportamentos ado-
tados em cada seara tendem a ser copiados e
replicados, estimulando a transparéncia, a ética
e a confianca em qualquer relagdo, bases para
uma verdadeira sustentabilidade.

A recente lei brasileira atende a pressao
internacional no sentido de se consolidar em
nosso pais um ambiente empresarial estavel e
moralmente controlavel. No entanto, ha impre-
cisdes na lei que podem contaminar parte de
sua eficacia, assim como previsoes cujos efeitos
podem desestimular algumas condutas empre-
sariais desejaveis, como é o caso da amplia¢do
do risco quando da formagao dos grupos de
sociedade, em razdo do aumento dos custos
de transagdo.

Se éindiscutivel que a existéncia de uma lei
pode facilitar e agilizar mudangas institucio-
nais, é certo também que o amadurecimento
do ambiente institucional brasileiro e a redu¢io
das condutas de corrup¢io se condicionam niao
0 a existéncia de uma lei (e suas imperfeicoes),
mas também a adogdo de politicas que esti-
mulem a cooperagdo e o estabelecimento de
relagdes negociais duradouras e socialmente
sustentaveis.
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1. Notas introdutdrias a teoria do Direito e
Desenvolvimento e ao controle social da Administracao
Publica

Foi a partir do século XIX que as teorias sobre desenvolvimento pas-
saram a ter maior destaque no meio cientifico e académico. Na década
de 1960, o Movimento Direito e Desenvolvimento tentou, sem sucesso,
transplantar modelos normativos dos paises desenvolvidos para os paises
em desenvolvimento, sem considerar suas realidades dispares e comple-
xas. Desse periodo até a década de 1990, as teorias mais difundidas sobre
o desenvolvimento consideravam-no como sindnimo de crescimento
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econdmico. Nao obstante o trabalho de monta desses tedricos iniciais, essa
visao gerou um déficit social muito intenso nos paises que a acolheram.

Sucederam-se novas teorias que tinham como foco do processo de
desenvolvimento, além do crescimento econdmico, a preservagio dos
direitos fundamentais e a maximizacao das liberdades de escolha da
pessoa, bem como valores consagrados como direitos difusos, entre os
quais se incluem os direitos da cidadania. Para os novos tedricos, entre
os quais figuram Amartya Sen (com seu conceito de desenvolvimento
como liberdade) e Douglass North (com a nova economia institucional),
o desenvolvimento é um processo historico no qual o crescimento econd-
mico, a efetiva liberdade de escolha das pessoas, os indicadores sociais e a
liberdade politica evoluem constantemente levando determinado Estado a
se localizar em uma posi¢do comparativa aos demais em posi¢ao superior
ou inferior. Esse processo nio se confunde com a “moderniza¢io’, pois
esta gera acesso a tecnologia e ao desenvolvimento econémico, mas ndo
gera desenvolvimento integral com inclusdo social (BERCOVICI, 2003).

O Direito e a participag¢ao popular no processo politico das escolhas
e do controle do gestor sdo elementos-chave tanto para a promogao do
desenvolvimento, quanto para mensurar-lhe o desempenho. Quando o
Direito ignora os processos econdmicos e alimenta uma crenga exagerada
no poder das normas; ou quando gera altos custos de transacéo, insegu-
ranga juridica, comprometimento do planejamento e falta de transparén-
cia e liberdade; ou, ainda, quando abre o espago para corrupgio, passa a
ser um elemento interno para desestruturagio do desenvolvimento. Cabe
ao Direito: (i) organizar e implementar uma ordem juridica estével, com
regras claras e previsiveis; (ii) favorecer a liberdade econdmica; (iii) tratar
o cidaddo equitativamente, permitindo sua participa¢do democratica;
(iv) favorecer a liberdade politica e social; (v) incrementar a tecnologia
e inovagao; (vi) favorecer o crescimento do capital humano e social, bem
como a criagao de instituigdes publicas e privadas eficientes; e, por fim,
(vii) conferir eficiéncia aos mecanismos de controle da Administra¢do
Publica, especialmente ao Poder Judicidrio (BARRAL, 2006). O controle
realizado pelo cidaddo em face do Estado demonstra amadurecimento
nos graus de civilidade.

Em sua acepgdo original, o termo “controle” é extraido do latim, contra
rotulum, expressdo que gerou sua derivagdo francesa, contre-role, e que
esta relacionada a analise de registros, sobretudo fiscais, os quais designa-
vam os contribuintes elencados pelo 6rgao arrecadador. A expressao pode
designar, além do proprio registro, diferentes ideias, como dominagao,
dire¢éo, limitagao, fiscalizagao e verificagdo (HOUAISS, 2007).

A atividade financeira do Estado, como atividade de gestdo da arre-

cadagdo de recursos da sociedade e realizagdo de despesas publicas, tem
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sua génese na necessidade de atuagio estatal
para realizagdo das atividades administrativas
ou para a prestacio de servigos ptblicos. Consi-
derando que “todo o poder emana do povo” (art.
1°, paragrafo tinico, da Constitui¢do Federal de
1988) e que o Estado serve a sociedade, torna-se
indispensavel um sistema eficaz de controle da
relagdo entre receitas e despesas.

Nesse sentido, por meio do controle nédo
sO se efetiva a realizagdo da democracia re-
presentativa, como se abrem caminhos para a
democracia participativa, com a responsabili-
dade do gestor e do cidaddo. E ainda, num cres-
cendo, conforme proposto por Dewey (2008),
propugna-se a “radicaliza¢do” da democracia
na sua forma cooperativa, com a criagdo de
ambientes comunitdrios em que as pessoas,
ligando-se umas as outras, por meio da comu-
nicagdo, atuam coletivamente estabelecendo
objetivos comuns.

Cabe, no entanto, de forma preliminar,
diferenciar, no 4mbito das relagdes entre o indi-
viduo e o Estado, a participagdo popular do con-
trole social ou controle popular, caminhando da
manifestacdo da soberania popular ao exercicio
do direito politico de controle (BRITTO, 2010).

O controle social, ou controle popular, existe
como fiscaliza¢do do governo por particulares,
cidadios, institui¢des da sociedade civil ou pela
coletividade em geral, quanto ao cumprimento
dos deveres das autoridades publicas. Assim, é
exercido tanto na defesa de interesses particu-
lares quanto dos coletivos. Néo se trata, todavia,
de controle politico, visto que apenas é dirigido
a observancia das normas preexistentes, e nao
propoe a soberania popular para a edigao de no-
vas regras juridicas, mas apenas a conclamagéo
da cidadania, no exercicio da liberdade. Logo,
apresenta-se o controle social ndo como um po-
der politico. E um direito subjetivo do cidadio.

Séo exemplos de controle popular na Carta
Constitucional de 1988: o controle da prestagdo

de servigos publicos (art. 37, § 3% 1), o controle
de contas (arts. 74, § 2° e 31, § 3%, além da
consagra¢do do proprio voto (art. 14), sendo
este o maior exemplo de exercicio da cidadania
e fundamento do sistema de democracia repre-
sentativa, que prima pela soberania popular
(art. 1°, II). Este ultimo tem a caracteristica de
funcionar como mecanismo de controle quando
exclui da seara politica aqueles que néo aten-
deram ao interesse publico, mas também tem
seu aspecto de participagdo popular, quando
escolhe os cidaddos aptos a ocupar fun¢des de
destaque da Republica.

A participagido popular é a a¢do do povo
no ambito de sua soberania, decidindo, junto
com o Estado, as medidas a serem tomadas na
atividade administrativa da sociedade. Apesar
da diferente caracterizagdo proposta, parti-
cipagdo popular e controle social ou popular
sdo conceitos que se complementam e muitas
vezes se interpenetram (BRITTO, 2010). Sao
exemplos de participacdo popular na Carta
Constitucional de 1988: a institui¢ao do tribunal
do juri (art. 54, XXXVIII), a iniciativa legislativa
popular (arts. 27, § 4% 29, XIII, entre outros) e,
como ja dito, o voto (art. 14).

O desenvolvimento histérico brasileiro do
controle das contas publicas teve um dos seus
mais significativos passos em 7 de novembro de
1890, com a criagao normativa - por iniciativa
de Rui Barbosa, entdo Ministro da Fazenda
- do Tribunal de Contas da Unido, que s6 foi
efetivamente instalado em 1893.

Sob a égide da Revolugdo de 1930 e com o
advento do Estado Novo, quando houve um
movimento para a moderniza¢do do aparelho
estatal, surgiu um modelo de gestdo no qual
a Administracdo Publica passou a pautar-se
expressamente pela preserva¢do do interesse
publico e pelo controle a priori dos seus atos,
consolidando-se a burocratiza¢do da estrutura
administrativa. Na Constitui¢do de 1937, deu-se
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grande destaque para o processo or¢amentdario
e, em meio ao regime autoritdrio, instaurou-se
um modelo de or¢amento do tipo administrati-
Vo, ou seja, elaborado e decretado pelo chefe do
Poder Executivo (GIACOMONI, 2009, p. 43).

Ap6sum periodo de planificagio estatal, nas
décadas 1960 e 1970, quando houve uma forte
intervencdo do Estado na esfera econdmica,
ocorreu um salto no que tange a responsabi-
lizagdo dos gestores na utilizagao dos recursos
publicos. A Lei Geral do Or¢amento Publico
(Lei n®4.320/64) e o Decreto-lei n® 200/67 ins-
tituiram normas que regulavam a elaboragio
e execu¢ao do orcamento publico de forma a
garantir a eficiéncia e eficacia da gestao publica.
Com a promulgacao da Constituicdo Federal
de 1988 - num cendrio de pressdes no campo
politico com campanhas de contetido popular
contra o autoritarismo - consolidou-se um
sistema de controle do Estado por mecanismos
de freios e contrapesos, privilegiando-se a se-
paragdo dos Poderes e a participacdo popular
(GIAMBIAGI; ALEM, 2008).

Diante de tantas demandas constitucio-
nalizadas, agravou-se o contexto politico de
deteriora¢ao dos servigos publicos, a crise fiscal
e o descontrole inflaciondrio. Esse conjunto de
fatores impulsionou uma reforma administrati-
va geradora de significativa alteragao no sistema
de controles da Administracao Publica. Diante
dessa nova perspectiva, surge um modelo de
controle, baseado na reduc¢do do formalismo,
com maior autonomia do gestor publico. Além
disso, o controle a priori é gradativamente
complementado, mas ndo completamente subs-
tituido, pelo controle a posteriori, ou controle de
resultados, reduzindo a burocratizagdo do apa-
relho estatal. Nesse contexto, o controle contabil
de custos, que pode ser realizado também pela
participagédo social, passa a configurar-se como
um instrumento central do novo mecanismo
(GIAMBIAGI; ALEM, 2008).
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Como corolério dos controles politico e
social, os controles contabil e financeiro tém
no or¢amento seu principal instrumento. O
orcamento ¢ a consolidagdo da previsdo de re-
ceitas e fixacao de despesas para determinado
periodo, estabelecido pelo Poder Executivo
mediante aprovagdo do Poder Legislativo.
Por isso, trata-se de instrumento pelo qual
os cidaddos, num sistema de democracia re-
presentativa, controlam néo s6 a prestagdo de
servicos publicos, mas toda a atividade estatal,
em funcao da receita prevista em lei, oriunda
dos diversos setores da sociedade, e da despesa
tfixada (FURTADO, 2009, p. 42). Orienta-se,
sobretudo, pelos principios da universalidade,
exclusividade, unidade, programacao, legali-
dade, transparéncia, publicidade, nio afetacio,
participacdo e pelo principio do equilibrio. Es-
ses principios expdem os fundamentos que nao
apenas permitem, mas garantem, ou a0 menos
deveriam garantir, a existéncia de um controle
popular efetivo (CREPALDI, 2009, p. 53-59).

Podem-se diferenciar os modelos orcamen-
tarios, de acordo com o seu contetido, em or-
¢amentos tradicionais e orcamentos modernos
(GIACOMONTI, 2009, p. 53-62). Enquanto o
modelo tradicional trata o orcamento como um
simples inventario dos meios para realizagao das
tarefas do Estado, o orcamento moderno, tam-
bém conhecido como or¢amento-programa,
traca o programa de trabalho para o proximo
exercicio. Desde a edi¢do da Lei n® 4.320/1964
foi adotado o modelo de orgamento-programa
no Brasil. Idealmente, nesse sistema, privilegiar-
-se-ia um controle premial ou por resultados.

Diante da obrigatoriedade da observancia
da lei orcamentaria, garante-se um maior con-
trole pelos cidadaos, pelo Ministério Publico e
pelos Tribunais de Contas, quanto a realizagdo
dos gastos publicos (MINGHELLI, 2005, p. 53).
Nesse contexto, no que diz respeito ao cum-
primento do que esta previsto no or¢amento,



nascem os dispositivos da Lei de Responsabili-
dade Fiscal sobre a gestdo irregular das contas

publicas.

2. Transparéncia e responsabilidade
do gestor publico em matéria de
contas publicas

Hé criticas no sentido de que o atual sistema
or¢amentario brasileiro seja meramente formal,
pois apenas prevé a receita e autoriza a despesa,
ndo dirige a agdo administrativa, nem garante
resultados econdmicos ao ser executado pela
Administragdo Publica (SANTOS, 2005, p. 3);
em outros termos, ndo seria um efetivo orca-
mento por resultados.

Considerando a possibilidade de qualquer
empreendimento envolver riscos, nem todo
ato de md gestdo constitui um ato ilicito, que
exige aferigdes de responsabilidade caso a caso.
Assim, os mecanismos de controle agem para
minimizar os efeitos nocivos das decisdes equi-
vocadas. Deve-se abrir espago, portanto, paraa
accountability, ou seja, a responsabiliza¢do ob-
jetiva do gestor por seu desempenho, ainda que
seu ato ndo seja ilicito stricto sensu, mas desde
que contrarie principios e diretrizes basilares
da Administragdo Publica e da gestdo da coisa
publica (ROCHA, 2002, p. 17-18).

A questdo da responsabilizagdo do gestor
pela ma utilizagdo dos recursos publicos, antes
regida por regras gerais do direito civil e por ou-
tras de carater administrativo, tem como marco
regulatorio relevante a Lei de Responsabilidade
Fiscal (LRF, Lei Complementar n® 101/2000)
e a Lei n® 10.028/2000, que incluiu no artigo
354 do Cédigo Penal tipos penais relativos as
finangas publicas. De acordo com a LRE uma
gestdo para ser responsavel deve estar baseada
em trés pilares: planejamento, transparéncia e
controle das contas publicas. E nesse sentido
que Furtado (2009, p. 283-284) critica o fato

de a LRF tratar de assuntos que deveriam ser
obvios, dispensando previsdo legislativa. Impor
o dever de planejamento a gestao publica, desse
modo, seria semelhante a impor o respeito ao
assento preferencial para idosos ou gestantes no
transporte publico.

Importante alteragao legislativa foi alcanca-
da com a entrada em vigor da Lei Complemen-
tar n® 131/2009, que impde ao gestor publico
a disposi¢ao, em tempo real, de informagdes
pormenorizadas sobre a execu¢do or¢amen-
taria e financeira em meios eletrénicos com
acesso publico, para o acompanhamento pela
sociedade. Abrem-se, com isso, oportunidades
de maior controle social na gestao de recursos
publicos, em decorréncia da possibilidade de
consulta quase imediata, pelos interessados,
a realizagdo da despesa. Cabe indagar se esse
acesso a informagao ¢, isoladamente, propulsor
da participagdo social, o que se analisara em
momento propicio.

A adaptacdo dos gestores publicos a essa
nova exigéncia enfrentard dificuldades por
conta do histérico de obscuridade no trato da
prestagdo de contas publicas; vide a 75* posi¢do
alcangada pelo Brasil no ranking de corrupgao
do ano de 2009, segundo informa a ONG Trans-
paréncia Internacional.'

Ainda que nédo desejada, a corrupgio ¢é fe-
némeno constatado em organizagdes publicas

'Segundo dados da pesquisa realizada pela ONG
Transparéncia Internacional - Corruption Perceptions
Index 2009 (CPI - 2009) -, o Brasil apresenta pontuagao de
3,7 numa escala em que vai de 0 - 10 no sentido do pais que
apresenta maior corrup¢ao (nivel 0) no setor publico até o
menos corrupto (nivel 10). O Brasil é o 75° pais numa lista
de 180 paises, sendo a primeira posi¢ao ocupada pela Nova
Zelandia. O ranking apresentado pela ONG é baseado em 13
pesquisas independentes que nao necessariamente incluem
todos os paises ali elencados. Os resultados alcangados
indicam que a corrup¢ao no setor publico - ainda que ndo
possa ser mensurada em aspectos quantitativos, em fungao
da obscuridade inerente a sua consolidagao — apresenta-se
como um problema global, tendo em vista que a maioria
dos paises apresenta pontuagao abaixo de 5,0 (TRANSPA-
RENCY INERNATIONAL, 2009).
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e privadas, de nacdes desenvolvidas ou nio. E insuficiente, portanto, a
existéncia de controle prévio, concomitante ou posterior que nao gere
responsabilizagdo do gestor corrupto. Assim, a crise da representagdo
popular apenas pode ser enfrentada pela participacio efetiva dos cidadéos
e pela efetividade dos Poderes instituidos, principalmente o Judicidrio,
na punigio dessas praticas indesejadas.

3. 0 controle das contas publicas como motor do
desenvolvimento

Segundo tedricos da andlise econdmica do Direito, os agentes —
tanto publicos quanto privados - ao tomarem suas decisdes, entre
outras variaveis, consideram o plexo normativo vigente, a eficiéncia
dos mecanismos de decisdo e puni¢ao de praticas indesejadas e o quao
consolidadas sdo as instituigdes. Assim, por meio dos diferentes instru-
mentos de controle - entre eles 0 or¢amento -, a fiscaliza¢do pode ser
financeira, or¢amentdria, contabil, operacional ou patrimonial. Essas
modalidades de fiscalizagdo integram-se e implicam-se de tal forma que
permitem a fiscalizacao de qualquer atividade financeira do Estado. A
fiscalizagdo atinge, portanto, desde as alteragdes no patrimonio publico
até a eficacia, a eficiéncia e a economicidade dos gastos publicos (FUR-
TADO, 2008, p. 317-362).

Diante do principio da eficiéncia, previsto no art. 37 da Constitui¢do
Federal, nao se mostra suficiente a atuacio da Administragdo Publica
apenas em conformidade com a legalidade, mas se exige a efetiva sa-
tisfagdo das necessidades da sociedade, com o menor custo possivel.
Com base nesse principio, fica a Administracdo Publica submetida ao
controle tanto do modo de atuagao do agente publico, de quem se espera
o melhor desenvolvimento possivel das atribui¢des, quanto do modo de
sua propria organizagao, estruturacio e disciplina, com vistas ao alcance
de resultados, sobretudo os relativos a alocagao das verbas publicas (DI
PIETRO, 2008, p. 92).

Cabe-nos diferenciar os principios da eficiéncia e da eficacia na gestdo
publica. Enquanto o primeiro, introduzido pela Emenda Constitucional
n® 19/1998, diz respeito ao alcance do maior beneficio com a menor
utilizagdo de recursos possivel, evitando desperdicios, o segundo esta
relacionado ao alcance dos resultados e metas estabelecidos e, portanto,
s6 pode ser aferida mediante controle posterior.

O controle financeiro exercido pelo Poder Legislativo sobre a Admi-
nistracao Publica e sobre si mesmo se da na medida em que fixa receita
e estima despesa, por meio do Plano Plurianual, da Lei de Diretrizes
Orcamentdrias e da Lei Orgamentaria Anual, impondo a observancia
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de limites financeiros, além de realizar meca-
nismos de controle por meio do Tribunal de
Contas. Esse controle deve abranger a lega-
lidade dos atos, a legitimidade das despesas,
a economicidade, a fidelidade funcional dos
agentes publicos e o cumprimento de progra-
mas de trabalho e metas, devendo, para isso,
realizar-se de forma prévia, concomitante e
posterior a execu¢do or¢amentaria (GIACO-
MONTI, 2009, p. 333).

Embora a atribui¢do do controle seja essen-
cialmente estatal, com o papel de fiscalizagao
de um Poder sobre o outro, além do paralelo
controle interno, cabe a qualquer cidaddo a
provocagdo do exercicio do controle na defesa
dos interesses individuais e coletivos, ao que se
denomina controle popular.

A fim de identificar uma proposta de con-
trole popular que se mostre efetiva, nos termos
do que sugerem estudos realizados por pesqui-
sadores do Banco Mundial (SHAH, 2007), é
imprescindivel localiza-la quanto a0 momento
de realizacdo e quanto ao 6rgéo ou entidade
competente para sua implementagao.

3.1. Classificacdes do controle orgcamentario e
seu enquadramento atual no Brasil

Sugere-se a classificagdo do controle se-
gundo o sujeito que o executa. Dai o controle
or¢amentario poder ser classificado em interno
ou externo.

O controle interno caracteriza-se quando a
entidade controlada esta incluida na estrutura
organizacional de Poder da entidade controla-
dora. Conforme previsdo constitucional (art.
74), os trés Poderes devem estabelecer sistemas
de controle interno. Na esfera federal: (i) no 4m-
bito do Poder Legislativo, existem as Secretarias
de Controle Interno do Senado e da Camara dos
Deputados; para o Poder Judicidrio, ha a com-
peténcia constitucional do Conselho Nacional

de Justica (CNJ) no controle da atuagido admi-
nistrativa e financeira, além daquele ja realizado
pelas Secretarias de Controle Interno presentes
em cada tribunal; e, por fim, (iii) no 4ambito do
Poder Executivo, aparelhou-se a Controladoria
Geral da Unido (CGU) que tem prestado servi-
cos relevantes, inclusive denunciando situagoes
irregulares ao Tribunal de Contas da Unido.

Partindo-se do pressuposto de que con-
trolador e controlado estejam na estrutura
administrativa do mesmo Poder da Republica,
considera-se ainda como espécie de controle
interno aquele exercido pela administragao
direta sobre a administragdo indireta, tendo em
vista que o Decreto-lei n® 200/1967, ao definir
a estrutura organizacional da Administra¢ao
Federal, dispde sobre a vinculagao das entidades
compreendidas na administracdo indireta aos
Ministérios em cuja area de competéncia estiver
enquadrada sua principal atividade (art. 4°, pa-
ragrafo Unico). Ha respeitaveis entendimentos
contrarios na doutrina, no sentido de o controle
da administra¢do direta sobre a indireta ser
forma de controle externo (DI PIETRO, 2008,
p-479).

Vale ressaltar que a efetividade do controle
interno so sera alcancada se estiver presente
nos trés niveis da federagdo, o que implica a
existéncia de um sistema de distribui¢do de
competéncias entre os diferentes agentes con-
troladores. Por fim, ressalte-se que o controle
interno ndo se confunde com o poder hierar-
quico caracteristico da Administra¢do Publica.

O controle externo pode ser tomado sob
duas diferentes perspectivas. Conforme dispoe
oart. 71 da Constitui¢do Federal, o controle ex-
terno da Administragdo Publica Federal (stricto
sensu) compete ao Congresso Nacional, com o
auxilio do Tribunal de Contas. Cabe ao controle
externo, conforme previsdo constitucional (art.
70, caput), a fiscalizagdo quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicagdo das
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subvengoes e rendncia de receitas por parte das entidades da Federagio
e da Administragdo Publica em geral.”

Por outro lado, partindo-se da perspectiva oposta a de controle inter-
no, conclui-se que o controle externo é aquele realizado por um sujeito
pertencente a estrutura administrativa de um Poder distinto daquele a
que estd submetido o sujeito controlado. Também se considera controle
externo aquele realizado pelo Ministério Publico, pelo Poder Judiciario
- quando provocado -, pela sociedade civil organizada ou ainda pelo
cidadao individualmente considerado. Quando a sociedade controla o
poder publico, o controle externo passa a receber um nome mais espe-
cifico: controle social.

Além do controle externo realizado por 6rgaos especificos na sua
atuagdo de oficio, é possivel que 0s mesmos sejam provocados pela popu-
lagdo, partidos politicos, associagdes ou sindicatos, nos termos do art. 74,
§ 2° da Constitui¢do Federal. O Tribunal de Contas atua também como
um tipo de ouvidoria a fim de garantir a eficiéncia e eficacia da gestdo
dos recursos publicos. Logo, é também por meio das fungées do controle
externo do qual participa o Tribunal de Contas que se torna possivel a
implementagao do controle popular. Para o regular exercicio do controle,
o Tribunal de Contas se servird positivamente das informacgoes sobre
fiscalizacdes® e da ouvidoria para proceder a investigagdo de dentincias
de irregularidades e & aplica¢do de medidas sancionadoras ou corretivas
apos a verificagdo da ilegalidade (DI PIETRO, 2008, p. 742).

O controle social externo também podera se dar pelos Conselhos,
que analisam o mérito das politicas publicas, bem como realizam fisca-
liza¢ao de carater financeiro. Como exemplos, citam-se o Conselho de
Alimentagéo Escolar, o Conselho Municipal de Satide e o Conselho do
Fundeb (Fundo de Manutengido e Desenvolvimento da Educagdo Bésica
e da Valorizagdo aos Profissionais da Educacio).

Quanto ao momento de sua realizagdo, o controle de contas pode ser
prévio, concomitante e subsequente. Na fase da producdo da proposta
or¢amentaria, pelo Poder Executivo, e da aprovagédo das leis or¢amenta-
rias, pelo Poder Legislativo, ocorre o controle prévio; quando do acom-

* Ainda no 4mbito do Poder Executivo, a atuagdo da Secretaria do Tesouro Nacional na
gestdo dos convénios entre os entes federativos é uma forma de controle externo exercido
pelo Congresso Nacional, com auxilio do Tribunal de Contas, visto que, conforme previsao
constitucional (art. 71), podem-se restringir as transferéncias voluntarias em circunsténcias
de descumprimento de deveres da gestao administrativa relativos as contas publicas (como
por exemplo, a nao divulgagdo das contas publicas na internet).

*Sobre o aspecto do acesso a informagio, cabe ressaltar a previsio do art. 31, § 3%, da
Constitui¢ao Federal, que determina a disposi¢ao por 60 dias, anualmente, das Contas dos
Municipios para a apreciagao do contribuinte, que, diante da constatagao de irregularidades,
pode provocar o controle externo, exercendo seu direito de participagio.
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panhamento da execu¢do or¢amentdria, hd o controle concomitante e,
depois de finda a execugdo or¢amentaria, faz-se o controle subsequente
das contas publicas. Para que se realize um controle por resultados, ou
seja, o alcance das metas predefinidas e a verificagdo da eficiéncia dos
recursos publicos, o controle, sobretudo o popular, devera ser realizado
no momento subsequente a execu¢io or¢amentaria.

3.2. Analise dos modelos existentes
3.2.1. Modelos tradicionais

A doutrina geralmente aponta trés modelos de controle do or¢amen-
to: legislativo, jurisdicional e politico-partidario. O modelo legislativo
se caracteriza por atribuir essa competéncia a um funciondrio tnico -
demissivel a critério do Parlamento - que realiza a superintendéncia da
contabilidade de maneira eventual. O segundo tem como caracteristicas
a existéncia de um processo judicial de apreciagao das contas realizado
por um 6rgao colegiado - composto por membros sem dependéncia
direta do Parlamento e do Executivo - e a posterior subordina¢io da
contabilidade a fiscaliza¢ao do Executivo. No modelo politico-partidério,
ocorre a contabilidade em separado e controlada por um partido dnico
(BALEEIRO, 2008, p. 530).

Segundo as explicagdes de Baleeiro (2008) acerca dos diferentes
modelos de controle existentes, na Inglaterra, desde o Exchequer and
Audit Departments Act of 1886, foi criado, no Parlamento, o cargo do
Comptroller and Auditor General. Esse funcionario é responsavel por
acompanhar a execuc¢do orcamentaria, podendo frustrar a autorizacao de
saida de fundos, caso um ministro tente conduzir o governo em desacordo
com o Parlamento. O Comptroller escolhe ao acaso determinada se¢do
de cada departamento ou unidades administrativas locais e submete-as
aum rigoroso controle. Tal sistema cria uma constante ameaga, pois nao
se sabe quando cada se¢do ou unidade serd investigada, o que contribui
para que todos mantenham absoluta regularidade ou, como efeito adverso,
para a tentativa de captura do agente publico responsavel pelo controle.

Na Franga, por sua vez, vige o modelo judicial. A Cour des Comptes
tem como atribuigdo o controle posterior sobre as financas do pais e das
administragdes locais. Essa Corte é basicamente uma jurisdi¢ao adminis-
trativa, podendo suas decisoes ser reformadas pelo Conselho de Estado.
Deve comunicar as irregularidades administrativas ao Legislativo para
os efeitos da conta geral financeira e responsabilizagdo dos ministros.

Na Rdssia, no passado, adotou-se o modelo partidario, imperando
o sistema de partido tnico, sem qualquer tolerancia aos grupos mino-
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ritarios. Dessa forma, a prestagdo de contas do governo fazia-se perante
o6rgaos do partido. Tal sistema ndo se mostra compativel com a Consti-
tuicdo brasileira, por se tratar de um pais pluripartidario.

Um interessante modelo foi o adotado pela Suécia. La, qualquer pes-
soa do povo pode fiscalizar a execu¢do or¢amentaria, tendo o direito de
acesso amplo aos arquivos publicos. Por esse meio, o publico é convocado
a controlar toda a Administragdo. Apesar de ser uma forma de controle
ao acaso, ha ampla divulgacdo pela imprensa quanto ao que se passa
na Administragdo. O modelo legislativo brasileiro - apesar de ser um
modelo misto -, ap6s a promulgac¢do da Lei Complementar n® 131/2009,
em certa medida confere instrumento para se aproximar do modelo de
controle popular sueco. Por meio desse diploma legal, buscou-se eliminar
dois primordiais obstaculos a participagdo popular: a indisponibilidade
de informagio e a falta de transparéncia. Ao gestor impde-se o dever de
tornar disponivel, em tempo real, informac¢des pormenorizadas sobre a
execugdo or¢amentdria em meios eletronicos de acesso publico.

3.2.2. Modelos com uso de tecnologia

As novas tecnologias da informagdo e comunicagéo tém grande im-
pacto nos modelos de controle or¢amentario, tendo em vista sua vasta
utilizagdo pelos governos sobre o poder burocratico. A esse novo expe-
diente convencionou-se denominar “governo eletrénico” ou electronic
government (e-gov).

A titulo de exemplo, ha, no Brasil, o Sistema Integrado de Adminis-
tragdo Financeira do Governo Federal (Siafi), que torna possivel analisar
completamente as contas de todos os drgios da administragdo direta da
Uniéo e inibe qualquer compra que possa ser empenhada ou liquidada
sem ser processada no sistema desenvolvido e administrado pelo Servigo
Federal de Processamento de Dados (Serpro). Relevante também ¢é o papel
do Siga Brasil, um sistema de informag¢des or¢amentarias de mais facil
manipulagio e de uso mais acessivel aos cidadios, criado no 4mbito do
Senado Federal. Por meio de consultas interativas, permite-se o acesso
integrado ao Siafi, ao Siga e a outras bases de dados relacionadas ao
orcamento publico por um tnico sistema de busca. Assim, essa énfase
na utilizagdo de tecnologia da informacéo na produgio, armazenamento
e divulgacao de dados fortalece o processo de transparéncia das contas
publicas (CULAU; FORTIS, 2006, p. 9-11).

Na seara de contribuigdes tecnologicas a efetivagio do controle po-
pular, cabe destaque ao relevante papel exercido pelas ONGs no que diz
respeito ao acesso a informagao, manifestacao dos interessados e compre-
ensao e esclarecimento dos dados técnicos dispostos nos bancos de dados
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oficiais. Entidades como a “Contas Abertas” ea
“Transparéncia Brasil” - esta ultima ligada, até
2007, a “Transparéncia Internacional” — miti-
gam as dificuldades instrumentais encontradas
para o exercicio de uma democracia partici-
pativa e facilitam a comunica¢éo, reduzindo
distdncias. Outro exemplo de efetividade no
uso da internet como meio de realizacio do
controle popular sobre as contas publicas é o site
“Democracia participativa™, que tem Jundiai e
Séo Paulo como duas das cidades mais ativas
em todo o Pais.

4. Alternativa para o controle popular
de contas publicas

Como ja demonstrado, o controle popular
também ¢ uma forma de controle externo. En-
tretanto, deve-se considerar falsa a premissa de
que essa forma de controle tem como finalidade
exclusiva a apuragdo de dendncias e crimes
contra o patrim6nio. Um modelo eficaz de
controle popular deve servir como instrumento
de gestdo; caso contrario, o controle deixaria de
ter como foco principal a melhoria dos métodos
e processos administrativos, o que geraria um
controle meramente repressivo e ndo direciona-
do a melhoria efetiva da forma como o dinheiro
publico é gasto (ROCHA, 2002, p. 4).

Faz-se a critica ao modelo atual de controle,
pois carrega em si uma contradi¢do: “por omis-
sdo de fiscalizagdo, verifica-se e registra-se, tdo
somente, o descontrole” pregresso (OLIVEIRA,
1996, p. 76). Dessa forma, o modelo aqui propos-
to tem como foco nio so o cardter fiscalizador
do controle, no sentido repressivo, mas leva em
conta o aspecto preventivo e organizacional que
o controle pode e deve trazer, buscando sempre
a melhor alocagdo dos recursos (SHAH, 2007).

*Disponivel em <http://www.cidadedemocratica.org.
br/>. Acesso em: 23 mar. 2011.

4.1. 0 que se busca com um novo modelo de
controle popular?

O novo modelo de Administragdo Publica
visa a substituir a perspectiva burocratica até
aqui vigente por uma nova abordagem que com-
preende o papel do Estado na implementagéo
de politicas publicas estratégicas em diversas
areas da sociedade, o que exige a utilizagdo de
praticas gerenciais modernas, a partir de novas
competéncias, novas estratégias administrativas
e novas institui¢oes, sem perder de vista sua
fun¢do eminentemente publica. Assim, o con-
trole popular deve auxiliar na construgiao de
um Estado que trabalhe melhor e custe menos,
apontando a melhor forma de gastar o dinheiro
publico (PEREIRA; SPINK, 2005).

Esse novo modelo também propde-se a
melhorar: i) os resultados de desenvolvimento,
enquanto aprimora a qualidade da relagdo entre
cidadio e Estado, particularmente em termos de
resposta em nivel local para as preferéncias dos
cidadios; ii) a accountability dos administrado-
res e representantes locais; e iii) a democracia,
conferindo aos cidaddos maior confianga em

si e no governo.
4.2. Como seria feito esse controle?

Seria ideal que o0 novo modelo de controle
popular tivesse lugar junto ao Poder Legislativo,
instancia na qual se aprova o orgamento e se
controlam posteriormente os gastos publicos,
pois a atuagdo exclusivamente coordenada pelo
Executivo poderia implicar cooptagio de inte-
resses e imposi¢do de obstaculos ao controle efe-
tivo. Apesar disso, nada impede que o cidaddo
também participe, junto ao Poder Executivo,
dos processos de formagao da proposta orga-
mentdria, por meio do orgamento participativo.

O momento ideal para que a participagdo

popular ocorra, no sentido de maior concreti-
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zagdo da vontade dos cidadios, é o da aprovagio
do orgamento pelo Poder Legislativo. Ainda
que atualmente, em nivel federal, o modelo
or¢amentdrio de participagdo seja uma mera
permissdo para uso do legislador, teme-se a
ocorréncia eventual de interferéncias externas,
como o lobbying, que ndo levem a um beneficio
direto e efetivo dos cidaddos. No Brasil, ja ha
experiéncias estaduais e municipais de partici-
pacdo popular obrigatéria para a validagdo do
processo or¢amentario.

Um argumento a favor da participagdo do
cidaddo na fase executiva do or¢amento é o
fato de que em um sistema politico no qual o
Poder Executivo seja dominante é improvavel
que o Poder Legislativo mude radicalmente as
propostas orcamentdrias. Por essa razdo, hda uma
maior oportunidade para a participagdo durante
o estagio de preparagdo do orcamento do que
durante o processo de sua aprovagio.

Apesar de essa assertiva ser verdadeira, o
controle popular teria que atuar também nesse
segundo momento, em que o Legislativo po-
deria contar com o apoio da populagio, como
forma de refor¢o a democracia representativa.
Essa alternativa ¢é perfeitamente possivel de
ser aplicada juntamente com o or¢amento
participativo, até como maneira de evitar que
determinada obra, aprovada pelo cidadao, seja
vetada ou posteriormente ignorada.’

Diante de tantas vincula¢des or¢camentérias
obrigatdrias, cabe ressaltar que o or¢amento
participativo se refere a uma pequena parte do

°O orgamento participativo é uma expressio da de-
mocracia direta que oferece aos cidaddos a oportunidade
de aprender sobre as operagdes do governo e a deliberar,
debater e influenciar a alocagio de recursos publicos. E um
instrumento para educar, engajar e dar poder ao cidadao,
fortalecendo a demanda pelo bom governo, reduzindo a
ineficiéncia governamental, o clientelismo, o paternalismo
ea corrupgao. Ademais, por meio dele, os grupos margina-
lizados ou excluidos tém a oportunidade de influenciar as
decisdes publicas que sdo vitais aos seus interesses (SHAH,
2007, p. 1, tradugao nossa).
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or¢amento, ficando grande parte fora da analise
de um controle popular eficaz.* O modelo aqui
proposto seria feito mediante a realiza¢ao de
audiéncias publicas, apontando falhas de alo-
cagdo de recursos e propondo melhorias, ja que
¢ comum o Executivo elaborar seu orgamento
baseado em alocagdes prévias, o que mantém
certa rigidez na distribui¢do de recursos, e o
mesmo quadro de desenvolvimento social do
periodo or¢amentario anterior.

Pode-se arguir a falta de capacidade técnica
da popula¢io em opinar sobre a melhor forma
de gastar o dinheiro publico. Entretanto, vale
ressaltar que, por ser o povo o destinatario dos
servigos publicos, é ele quem melhor sabe qual
a drea mais deficiente, ndo sendo necessario
conhecimento técnico para isso. Nao se pode
negar que a capacidade técnica limitada seja
realmente um entrave ao acesso a informagao.
A falta de recursos financeiros da maior parte
da populagdo geralmente limita a educacéo,
o nivel de apreensdo e a familiaridade com o
processo politico. Os governos frequentemente
citam essa falta de capacidade como a razdo para
obstar a participa¢ao popular nas escolhas das
politicas publicas.

Esse entendimento pode ser exagerado. A
qualidade da participa¢do depende em gran-
de parte de como ela ¢ organizada, como os
cidaddos sdo perguntados para expressar suas
visoes, e como lhes é passada a informagao sobre
topicos como recursos limitados e transferén-
cias. Mesmo em paises desenvolvidos, nos quais

®Soma-se a isso o fato de os resultados alcangados por
meio do orgamento participativo ndo serem vinculantes,
mas ficarem sujeitos a posterior decisao do gestor sobre a
alocac¢do de recursos proposta. OLIVEIRA (2008, p. 308-
311) vé como “solu¢ao” para a garantia de minima vincula-
¢do possivel das propostas apresentadas por meio do orga-
mento participativo a obrigatoriedade do Executivo acolher
a primeira prioridade eleita pela micro-comunidade, sob
pena de a norma que determina a realizagdo de debates,
audiéncias, discussoes etc. perder sua eficicia ao nao impor
a aceitagdo de nenhuma das propostas apresentadas.



a educagdo dos cidaddos e seu conhecimento
sobre o governo sao presumivelmente altos, ha
uma ampla varia¢do na qualidade da participa-
¢do (SHAH, 2007).

Se a baixa capacidade técnica dos cidadaos
¢ um problema de fato, ele deve ser levado em
conta antes de o processo de participagdo co-
megar. Se a capacidade ndo pode ser melhorada,
outra solucdo deve ser encontrada. Uma das
alternativas é dar aos cidadaos informagdes ba-
sicas sobre o que a participag¢do espera alcancar
e 0 que trard de beneficios. Uma alternativa para
construgdo da capacidade do cidaddo estd no
papel das ONGs em prover com analise técnica
os or¢amentos e propostas politicas (SHAH,
2007, p. 63).

Quanto ao controle das contas publicas,
por ser o Legislativo o Poder competente para
analisar tais gastos, com auxilio do Tribunal de
Contas, a inclusdo da popula¢do por meio do
controle popular serviria como instrumento
para analisar a legitimidade, eficiéncia e efi-
cacia de tais gastos, o que colaboraria com os
Tribunais de Contas no que tange a dificuldade
real de analisar materialmente todos os gastos
da Administragdo. Sob esse aspecto, a inclusdo
de Audiéncias Publicas, no lugar do sistema ja
existente de dentincia aos Tribunais de Contas,
tornaria mais eficiente a tarefa de apuracgéo de
irregularidades, e ampliaria as possibilidades de
controle por trazer maiores elementos informa-
tivos ao Legislativo.

Nas Audiéncias seriam produzidos relato-
rios, que serviriam tanto para trazer elementos
informativos ao Poder Legislativo e ao Tribu-
nal de Contas, para o julgamento das contas,
quanto para ensejar a fundamentagio a fim de
que, em or¢amentos posteriores, o Legislativo
tivesse maior respaldo para vetar determinadas
dotagdes orgamentarias que se tenham falhas
no passado. Dessa forma, partiriamos para a
adoc¢do de um efetivo modelo de or¢amento

por resultados ou orgamento premial, no qual
se premiam com maior dotacao orcamentaria as
areas com maior demonstracdo de boa gestao da
dotagdo do orcamento do ano anterior.

Tal modelo de controle encontra respaldo
constitucional na interpretagdo do art. 74, IV,
em conjunto com seu § 22, ao estipular que “Os
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario man-
terdo, de forma integrada, sistema de controle
interno com a finalidade de: [...] IV - apoiar
o controle externo no exercicio de sua missdo
institucional”. A norma constitucional inclui ai o
controle popular, que é controle externo contido
no § 2% “Qualquer cidadao, partido politico,
associacdo ou sindicato é parte legitima para,
na forma da lei, denunciar irregularidades ou
ilegalidades perante o Tribunal de Contas da
Uniao” (BRASIL, 1988).

4.3. Momento de atuacao do controle popular

Para poder contribuir de forma efetiva, o
controle precisa atuar nas diversas etapas do
processo de produgio orgamentaria, detectando
desvios e anomalias em tempo compativel com
a introducdo oportuna dos aperfeicoamentos e
corregdes que se fizerem necessarios.”

O controle s6 pode ser assim caracterizado
quando ¢ feito tempestivamente, atingindo seu
objetivo de trazer melhor eficiéncia e organiza-
¢do na forma como o dinheiro ptblico é gasto.
Um controle que s6 ¢é feito apds a ocorréncia

70 modelo aqui proposto ndo se afasta de outros ja
existentes, como bem informa Shah (2007, p. 15, traducao
nossa), ao explicar que o orgamento russo, nos niveis locais
e regionais, opera de acordo com um processo de quatro
passos: planejamento e preparagdo de um rascunho de
or¢amento; revisao e aprovagdo do or¢amento por um
corpo local ou regional; implementagdo do or¢amento; e
revisao dos relatérios do or¢amento por corpos locais e
regionais. Em qualquer ponto do processo, a sociedade civil
e o publico em geral tém o direito de influenciar a tomada
de decisao local do processo or¢amentério, participando
em Audiéncias Publicas, conduzindo questionarios sobre
a opinido publica e organizando debates publicos.
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do dano, com objetivo tinico de identificar responsaveis, nao ¢ o melhor
modelo de controle, ja que em muitos casos os recursos desviados nao
serdo devolvidos aos cofres publicos e, se devolvidos, ndo reparardo de
maneira efetiva o dano causado.

4.4, Fatores primordiais®

Para a proposi¢do de um modelo de controle popular de contas pu-
blicas, alguns fatores basicos devem ser considerados.

Em primeiro lugar, os atores relevantes (populacdo e gestores) sio
individuos racionais que buscam interesses proprios, mas que respondem
tanto a incentivos, quanto a desestimulos (MASLOVE; SWIMMER, 1980,
p. 182). Dessa forma, se as Audiéncias se basearem no dever civico, elas
provavelmente terdo maior sucesso, por existir um interesse endémico
(ou estimulado) da populacdo local em preservar e melhorar a “coisa
publica’; seria um termometro do comprometimento e da civilidade local.

Além disso, as condigdes locais pré-existentes devem ser analisadas
previamente para saber que medidas sdo mais ou menos urgentes. Dessa
forma, saber qual ¢ a dotagdo or¢amentdria para o projeto, a assisténcia
técnica disponivel, qual a tradi¢do de participa¢do e cooperagio entre as
associagoes civis locais é decisivo. Outro fator primordial é a necessidade
de aumento da consciéncia, educagio e capacitagido de multiplicadores
para criagdo de uma estrutura de incentivo a participagao.

Devem ser claras as regras concernentes a participa¢ao e tomada de
decisdo para tracar os limites da participacdo, evitar eventuais quebras
na comunicacdo e permitir o monitoramento adequado das atividades. E
necessario que existam campanhas de relagcdes publicas e o envolvimento
da midia, tanto para incentivar a participa¢io, quanto para informar
eventuais irregularidades.

Vale ressaltar que o processo em que o controle se insere ndo esta
livre de captura pelo poder econdmico, podendo até mesmo beneficiar
certos partidos politicos. Para prevenir tais abusos, é necessario conhecer
a politica local e as relagdes formais e informais de poder.

4.5. Problemas e limites ao controle de contas
O modelo proposto de controle popular gerencial teria capacidade

moderada de enfrentar a exclusdo politica e social. Apesar de ser uma ideia
que busca a inclusdo politica e maior justi¢a social, ndo constituiria de

® As propostas sugeridas pelos autores para a realidade brasileira aproveitam grande
parte das sugestoes dispostas nos estudos do Banco Mundial (SHAH, 2007).
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maneira alguma uma solu¢ao magica aos pro-
blemas de desigualdade enfrentados pelo Pais.

Detalhes de implementa¢do e acompanha-
mento de projetos sdo cruciais para determinar
o sucesso que eles terdo, sendo que uma série
de problemas pontuais ndo identificados ou mal
gerenciados pode significar a ndo concretizagao
dos objetivos do modelo implantado.

4.5.1. Limites técnicos

Segundo Torres (2004, p. 38), a maior parte
da defini¢do politica macroecondmica das de-
mocracias modernas é feita fora das insténcias
politicas tradicionais, ndo sendo possivel o
controle ou fiscalizacdo por parte do cidadio.
Dessa forma, ndo ha participa¢do popular nas
decisoes tomadas pelo Conselho Monetario Na-
cional, ou pelo Conselho de Politica Monetaria
(COPOM). Apesar de apresentarem reflexo nos
gastos publicos - e, consequentemente, na vida
do cidadéo -, a participagdo nesses casos nao
ocorre, pois exige-se do cidaddo uma comple-
xidade de conhecimentos técnicos de dificil
apreensao.’

Assim, a participagdo encontra obstaculos
técnicos que subsidiam as decisdes da Admi-
nistracao Publica, sobretudo no conflito entre
o chamamento a participagio e as exigéncias de
tecnicidade burocratica. Ademais, esse processo
pode gerar uma perigosa frustragdo quando
o cidaddo ndo tem conhecimento dos limites
de sua participacdo nas decisdes de interesse
publico (TORRES, 2004, p. 39).

A implantagao de alternativas de controle
popular deve passar também pelo questio-

°Entretanto, o presente modelo ndo descarta uma pos-
sivel participa¢do em questdes mais complexas, mas admite
que tais habilidades sao vagarosamente construidas, o que
pode levar anos para que os participantes desenvolvam a
capacidade de entender a complexidade de solugoes even-
tualmente propostas.

namento sobre a eficacia procedimental dos
orgaos de fiscalizacdo dos gastos publicos. Um
procedimento burocratico, ou excessivamente
formalista pode significar a ineficiéncia de qual-
quer modelo (TREVISAN etal., 2003, p. 56-57),
desestimulando o controle popular.

4.5.2. Problemas quanto a continuidade

Um dos problemas enfrentados por qual-
quer modelo de controle popular de contas
publicas é a sua descontinuidade. Por mais que
um modelo popular de controle de contas tenha
eficdcia, sem o apoio dos entes responsaveis
pela apuragdo das dentncias, corre-se o risco
de desestimular iniciativas validas (TREVISAN,
2003, p. 21).

O problema da burocracia, acima analisada,
também traz sérios reflexos na continuidade
de qualquer modelo. O fato de as ONGs corri-
queiramente desempenharem papel central na
implementa¢do de um modelo de participagiao
ndo desvaloriza tais iniciativas, mas a centrali-
zagdo de poder decisorio pode ter implicagdes
para a continuidade do modelo, que dessa
forma serd sempre dependente de determinada
organizagao.

4.6. Desinteresse do cidadao em participar

O fato de a sociedade civil brasileira ser
desorganizada, e muitas vezes desinteressada,
¢ um grave problema a qualquer modelo de
controle popular. A aprovagdo de legislacao,
estimuladora do engajamento direto dos cida-
daos direcionados as decisdes sobre recursos
publicos, é necessaria, mas nao é suficiente para
aumentar a participa¢do (SHAH, 2007, p. 7).

Conforme identifica Shah (2007), ha varios
motivos que podem levar um povo a nio se
engajar em mecanismos de participagao. O fato
de os cidadaos terem sido excluidos, historica-
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mente, das decisdes que os afetavam leva a descrenga na agdo coletiva,
tornando-os recebedores passivos dos servigos publicos. Em decorréncia
disso, ainda que muitos cidaddos estejam insatisfeitos com os servigos
locais, muitas vezes ndo acreditam que possam ter alguma influéncia
sobre tais servigos ou que os governos locais possam fazer qualquer coisa
acerca desse problema.

Assim, segundo o autor, para que o controle seja efetivo, a sociedade
civil deve desejar fazer parte dele, sendo capaz de contribuir para os de-
bates em andamento. Dai surge o papel essencial do Legislativo em dar
0 apoio técnico necessario, e também em cumprir as promessas realiza-
das nas Audiéncias Publicas. O engajamento social dos cidaddos, ao ser
acompanhado de decisdes sobre os recursos locais, deve incentivar um
circulo virtuoso na Administra¢ao, ja que um bom governo demanda boa
capacidade local de analisar os gastos, a qual em seu turno dé suporte e
é suportado pela participagao.

Para que supere as apontadas limitagoes, estabeleca sua continuidade
e promova o interesse do cidaddo em participar, o modelo deve trazer
resultados préticos e efetivos. A mensagem deve ser clara: “o governo
valoriza seu tempo e energia”. Deve-se considerar, por exemplo, que os
cidaddos buscam aumentar o acesso a atividades de tomada de decisoes
publicas, ter acesso a informac¢ao e melhorar a qualidade dos servigos
publicos providos (SHAH, 2007).

O autor, por fim, sinaliza para um dos grandes perigos desse mode-
lo: as expectativas irrealistas. Cidaddos podem imaginar que, uma vez
que tenham voz na tomada de decisdo, mudangas dramaticas possam
ocorrer imediatamente — o desemprego vai desaparecer, e a pobreza e
a desigualdade serdo reduzidas. Parte do desafio estd em comunicar os
limites dos recursos.

5. Reflexoes finais acerca do modelo proposto: propulsores
do controle popular de contas

5.1. Transparéncia e acesso a informagao

A transparéncia tem um efeito muito maior que o do mero combate a
corrupgdo, sendo também um importante instrumento para aperfeicoar
a tomada de decisdes estatais.

A circulagio da informacao propicia o aumento das chances e opor-
tunidades de que as politicas publicas sejam implementadas e ajustadas
de maneira a ganhar em eficiéncia e eficacia. Além disso, a difusdo da
informacgao permite que o cidaddo possa interagir com os formuladores
ou executores, 0 que permite o aprimoramento das politicas publicas.
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A respeito disso, o Brasil ja tem melhorado muito em termos de
disponibilidade de informagédo, por meio dos bancos de dados de ins-
tituicdes como IBGE, FGV, Ipea, Dieese, entre outros. O que falta é a
maior interagdo com os usudrios para que haja melhor aproveitamento
e qualidade nos gastos publicos.

Apesar de a informacéo ser essencial ao modelo aqui defendido, deve-
-se atentar a trés grandes problemas que lhe sdo relativos: a dificuldade
de capacidade de processamento das informagoes disponibilizadas pela
Administragdo Publica; a tecnicidade das informagdes disponiveis ao
eleitor padrio; e a assimetria da informagéo, caracterizada pelo fato de
o dirigente e o gestor publico estarem em posi¢do tendencialmente mais
estratégica e privilegiada se comparada com a da populagdo em geral
(TORRES, 2004).

O eleitor padrio ndo tem, na maior parte das vezes, condi¢oes de
analisar a execu¢do or¢amentdria de uma unidade gestora, por menor
que seja. Atualmente, a prestagdo de contas da grande parte dos drgaos
publicos brasileiros, inclusive dos municipios, encontra-se disponivel na
internet. Entretanto, na analise desses balangos, inimeras dificuldades
surgem: é grande a quantidade de rubricas, gestdes financeiras, projetos,
atividades e principios de contabilidade publica, que sdo quase indecifra-
veis para o cidaddo bem informado, para nao falar do eleitor mediano™.

5.2. 0 papel da ONGs

As Organizagdes Nao Governamentais independentes (ndo coopta-
das) sdo de grande valia para influenciar as a¢des de governos, mesmo
quando eles sdo hostis a participa¢do direta da sociedade. O éxito de-
pende da habilidade que tém para comunicar as andlises de escolhas de
gastos, execugio orcamentdria, e a prestagdo dos servigos publicos para
a midia, o publico e os representantes eleitos, que podem entio usar a
informagao para influir na politica publica, ainda que seja apenas através
do voto (SHAH, 2007, p. 4).

No caso do or¢amento participativo, as ONGs, contando com um
quadro de profissionais com fortes habilidades técnicas e administrati-
vas, desempenham importante papel na mediagdo entre o governo e a
sociedade, tendendo a fornecer ferramentas ao cidadao para a aferigdo
da transparéncia no governo. A distancia das ONGs em relagao aos go-

""Torres dé um elucidativo exemplo: “Se ocorrem grandes fraudes no balango de em-
presas de capital aberto, atentamente analisadas por técnicos especializados do mercado
financeiro, imaginem-se as dificuldades e sutilezas que encontramos nos documentos que
demonstram a execugdo orgamentaria de determinado 6rgao publico” (TORRES, 2004,
p. 42).
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vernos confere a elas a oportunidade de promover os valores gerais do
or¢amento participativo enquanto mantém os olhos atentos aos governos
para garantir que esta trabalhando para os cidadaos (SHAH, 2007, p. 43).
Essas habilidades das ONGs sdo bem-vindas se difundidas no modelo

de participagdo popular aqui proposto.
6. Conclusao

Tanto mais sera desenvolvido um pais quanto mais forem os instru-
mentos de controle social permitidos pelo Direito. O controle popular ndo
apenas supre algumas deficiéncias da democracia representativa, como
facilita o trabalho dos Tribunais de Contas, permitindo andlises locais
mais apropriadas. De acordo com o modelo moderno de orgamento-
-programa, adotado no Brasil, isso significa que o controle popular tem
a tarefa de direcionar as politicas ptblicas de acordo com as necessidades
constatadas pelos cidaddos.

O orgamento participativo apresenta-se como importante instrumen-
to de atuagdo social na tomada de decisdes relacionadas a utilizagdo de
recursos publicos. No entanto, ndo se pode resumir o controle popular
a seara do controle prévio, sendo indispensavel o controle concomitante
e o controle por resultados, subsequente a execu¢do orcamentaria, nio
apenas para responsabilizagdo do mau gestor, mas principalmente para
analise das alocagdes, verificacdo de erros e acertos, e reformulacdo de
estratégias, quando necessario. Somente partindo dessa ideia, o controle
popular pode ser visto como instrumento de gestdo e ndo como ferra-
menta meramente repressiva.

Em suma, a proposi¢do de um modelo alternativo de controle popu-
lar das contas ptblicas esta baseada nas seguintes constatagdes: (i) sua
atividade deve ser coordenada pelo Poder Legislativo, a fim de evitar a
cooptagido de interesses e a imposi¢do de obstaculos; (ii) a coordenagéo
pelo Poder Legislativo facilita a maior vinculagdo do or¢amento par-
ticipativo que, muitas vezes, se concentra num primeiro momento de
determinagdo da lei orgamentdria junto ao Executivo e, em seguida, tem
suas pretensdes abandonadas; (iii) o controle popular deve ocorrer na
elaborag¢ao do or¢amento, concomitantemente a execu¢io or¢amentaria e
também no momento subsequente de presta¢ao de contas; (iv) o controle
nao pode ter como Unica sustentagdo o trabalho de uma ONG, a fim de
que ndo fique dela dependente; (v) deve haver a substitui¢ao do sistema
de denuncias pelo sistema de Audiéncias Publicas com produgido de
relatérios, possibilitando o acompanhamento permanente dos cidadios;
(vi) é importante o envolvimento da imprensa, tanto como transmissao
das informagdes e incentivo a participa¢ao quanto como desestimulo ao
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cometimento de ilicitudes pelo gestor publico; (vii) deve ser realizada a
capacitagdo de multiplicadores para que se crie uma forte estrutura de
incentivo a participacéo.
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1. Introdugao

Assuntos relacionados com os meios de comunicagdo sempre
estiveram em pauta no que se refere ao acesso as noticias, formas de
publicacdo, escolha de conteudos ou, ainda, a titularidade de explora-
¢d0. No Brasil, especialmente ap6s a discussdo sobre a ndo recepgio da
Lei de Imprensa (Lei n® 5.250/67) pela Constituicdo Federal de 1988 e
a emergéncia de uma era globalizada, permeada pelo advento e utili-
zagdo das Novas Tecnologias de Informagdo e Comunicagdo (NTICs),
em especial a Internet, a tematica tem sido cada vez mais constante no
meio juridico.

Atualmente, vislumbra-se uma revolu¢ao propiciada pela larga utili-
zagdo da Internet, porque a existéncia de um espago em que é permitido a
qualquer usudrio publicar conteudos, manifestar opinides e compartilhar
conhecimentos favorece a existéncia de novas formas de comunicagido
entre os cidadaos, jamais vivenciadas até entéo.
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Frente a esse cendrio inovador e convidativo
a inser¢do de manifestagdes e ao acesso a uma
gama muito maior de informagées do que as
fornecidas pelos meios de comunicagéo tradi-
cionais, a exemplo da televisdo, jornal e radio;
cria-se um novo ambiente e também uma nova
cultura, em que é permitida a qualquer pessoa,
desde que com acesso a Internet, a possibilidade
de livre produgao de conteudo.

No entanto, o que se percebe no Brasil é a
incipiente regulamentacéo especifica para esses
espacos, decorrente da utilizagdo da Internet,
em que ha a possibilidade de livre emissdo de
conteddo (Lein®12.965/2014). Ademais, apesar
da existéncia de legislagdo sobre as Teleco-
municagdes (Lei Geral das Telecomunicagdes
— Lei n® 9.472/97) e Radiodifusdao (Decreto n®
7.670/2012), ainda ha grande concentragdo da
propriedade dos meios de comunicagio entre
poucos titulares, o que é confrontado por diver-
s0s movimentos sociais.

Verifica-se, portanto, a existéncia de in-
dividuos que, isolados ou organizados em
movimentos sociais, manifestam-se em sites,
redes sociais online, blogs e outros ambientes
(inclusive off-line), no sentido de democratizar
e descentralizar o controle, a produgio e a
circulagdo das informagdes no Brasil. Diante
desse contexto, questiona-se: como a Internet
contribui para o debate sobre os meios de
comunicag¢do no Brasil e para a defesa ou am-
pliacdo dos direitos de liberdade de expressdo
e informag¢ao?

Com a finalidade de responder a esse ques-
tionamento, o presente artigo objetiva verificar
quais sdo os movimentos representativos desse
setor no Brasil e como o debate na Internet
sobre essa tematica tem repercutido, especial-
mente para fins de regulamentacao das comu-
nicagdes no Brasil. Para tanto, empregou-se o
método de abordagem dedutivo e o método de
procedimento monogréfico (estudo de caso),
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ao se analisar como a legislacao brasileira esta
posta e, posteriormente, como se ddo alguns
dos principais movimentos sociais organizados
de forma online em torno desse tema. Ainda,
utilizaram-se as técnicas de pesquisa biblio-
grafica, documental e de observagéo direta em
sites especificos.

O artigo foi dividido em trés topicos cen-
trais. No primeiro, analisaram-se as principais
caracteristicas dos meios de comunica¢io no
Brasil, conferindo-se destaque as peculiaridades
decorrentes das NTICs. No segundo, o objeto
centrou-se na avaliagdo da legislacdo brasileira
no que concerne aos meios de telecomunicagdes
eradiodifusdo, bem como a Lein® 12.965/2014,
que estabelece principios, garantias, direitos
e deveres para o uso da Internet no Brasil.
Além disso, coteja-se a referida lei com alguns
dispositivos da Ley de Medios da Argentina, a
qual foi aprovada em 2009 e demonstra formas
de relativizagdo da propriedade dos meios de
comunicagio. Por fim, analisaram-se alguns dos
movimentos sociais na Internet em defesa da
democratiza¢do e descentralizacdo dos meios de
comunica¢io, quais sejam: o Centro de Estudos
da Midia Alternativa Bardo de Itararé, o Obser-
vatdrio do Direito @ Comunicagio e o Projeto
de Lei de Iniciativa Popular da denominada “Lei
da Midia Democratica” no Brasil.

2. Os meios de comunicacao na
sociedade em rede do século XXI

Manuel Castells (1999) afirma que, em uma
sociedade em rede calcada na relevancia da
informacao, deter a capacidade de transmiti-la
transforma-se em um poder. Esse poder é capaz
de manter a liberdade de expressao dos cida-
daos e dos jornalistas, atendendo aos preceitos
constitucionais, ou, entdo, pode contribuir para
a existéncia de um oligopolio, que centraliza a
propagacio das informagoes.



No Brasil, apesar da previsao legal e constitucional — que sera abor-
dada abaixo -, ndo é satisfatoria a forma de distribui¢ao das concessoes
dos meios de comunicagéo, justamente por estar centrada em poucos
detentores, os quais dominam as tematicas, pautas e, até mesmo, o rumo
das elei¢oes no pais'. Ainda, hd a figura dos chamados “marqueteiros’, que
constituem uma categoria social com o nivel de planejadores e dirigentes
dos temas e problemas da sociedade e da politica no final do século XX.
Tais atores “[...] ocupam todos os espacos possiveis na midia eletronica
e nao eletronica, ‘cuidam’ da formacédo da opinido publica e controlam
sua reagao; formulam as agendas de temas e proposicdes dos politicos”
(GOHN, 2013, p. 153).

Isso demonstra que o cenario comunicacional do pais estd fortemente
marcado por interesses politicos e econdmicos, havendo influéncia direta
na construcdo de pautas e de assuntos considerados mais importantes a
serem transmitidos e informados a populacéo. Essa postura pode lesionar
direitos fundamentais dos cidadéos, a exemplo do direito a liberdade
de expressdo e de comunica¢do, em virtude da restri¢ao de acesso aos
conteudos.

Deve-se recordar que o direito a liberdade de expressdo nio é restrito
aos jornalistas que, em geral, detém o dever de informar; pois, previsto na
Constituicdo Federal de 19887 é aplicavel a todas as relagdes juridicas e
sociais, independente de profissdo ou status social da pessoa. Nunes Jinior
(1997, p. 31) classifica o direito de informac¢ao em trés niveis, a saber:

“Direito de informar - faculdade de veicular informagdes. Permitido a
todo individuo veicular as informagoes que julgar pertinentes.

Direito de se informar - faculdade de o individuo buscar as informagoes
desejadas sem qualquer espécie de impedimento ou obstrugao.

Direito de ser informado - faculdade de ser mantido integral e correta-
mente informado. Esta relacionado aos assuntos relativos as atividades
do Poder Publico.”

'Venicio Lima aponta uma ruptura ocorrida com a “grande midia” com a elei¢io
para presidente de Luiz Indcio Lula da Silva em 2006, ja que os resultados das elei¢des nao
foram previstos e eram considerados improvaveis pela quase unanimidade dos colunistas.
Em sentido contrario, “[...] das anélises referentes as elei¢des de 1989, quando Lula perdeu
a disputa para Fernando Collor de Mello, em 2006 houve um relativo consenso de que o
candidato eleito (Lula) ndo era o ‘preferido’ pelos principais grupos de midia. Além disso,
nas comemoragdes populares apds a divulgagao do resultado do segundo turno, surgiram
faixas nas ruas com os dizeres ‘O povo venceu a midia” (LIMA, V., 2011, p. 149-150).

* A Constitui¢do Federal de 1988 trata da liberdade de expressdo no artigo 5° inciso
IX - “¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao,
independentemente de censura ou licenga”; artigo 5° inciso XIV - “¢ assegurado a todos o
acesso a informagao e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio pro-
fissional; e no artigo 220, caput — “A manifestagao do pensamento, a criagdo, a expressao
e a informacio, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrico,
observado o disposto nesta Constitui¢iao” (BRASIL, 1988).
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José Afonso da Silva (1992, p. 221-225) trata da liberdade de expressio
conexa com outro direito fundamental, mais amplo, qual seja, a liberda-
de de comunicagéo, entendida como as formas de criagdo, expressio e
manifestacao do pensamento, de informacéo, bem como a organizagdo
dos meios de comunicagdo. Assim, a liberdade de comunicacdo seria
um género, do qual emergem como espécies as liberdades de expressdo
do pensamento, de informagao em geral, de informagéo jornalistica e a
disciplina dos meios de comunicagéo.

O que se observa no Brasil, entretanto, é que a disciplina dos meios
de comunicag¢io e da informac¢io jornalistica estdo restritas a poucos
detentores, ao passo que a liberdade de expressdo do pensamento e da
informagdo em geral é mitigada nesses meios de comunicagio tradicio-
nais (televisdo, radio, jornal), justamente em virtude de interesses dos
emissores. E o que Venicio Lima chama de coronelismo eletrénico, um
fendmeno urbano do Brasil da segunda metade do século XX que persiste
na atualidade, mesmo ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988. E, de acordo com o autor, um tipo de poder nio coercitivo, mas
criador de consensos politicos, porque

«_ ~

sao esses consensos que facilitam (mas ndo garantem) a eleigdo (e a
reeleigdo) de representantes — em nivel federal, deputados e senadores —
que, por sua vez, permitem circularmente a permanéncia do coronelismo
como sistema” (LIMA, V., 2011, p. 105).

Consoante o entendimento de Venicio Lima, a moeda de troca con-
tinua sendo o voto, como no coronelismo de antigamente, mas baseado
no controle da informacgéo, ou seja, na capacidade de influir na formacéo
da opinido publica (LIMA, V., 2011, p. 106). Essa forma de controle e de
atuacdo das midias tradicionais evidencia a necessidade de repensar a
sua relagdo com o Poder Publico, especialmente quando se trata de um
direito basico e inerente ao cidaddo: o direito a liberdade de expressao.

Revela-se interessante observar a forma como se da a distribui¢do das
verbas publicitarias pela administragdo direta e indireta federal. Segundo
dados divulgados pela Secretaria de Comunicagdo (Secom), em 2012,
62% (sessenta e dois por cento) das verbas foram alocadas para empresas
de midia televisiva. Desse percentual, 43% para a Globo Comunicagido
e Participagdes S.A.. Meios de comunica¢do como a Internet possuem
um crescimento de investimentos programados de cerca de 580% desde
2002, perfazendo um investimento de 5,32% do total dos valores pro-
gramados para execugio de despesas, estimados em R$ 1.797.000.000,00
(BRASIL, 2012a).

De acordo com Roberto Bocorny Messias, secretario-executivo da Se-
cretaria de Comunicagio Social da Presidéncia da Republica, os esforgos
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tém sido realizados no sentido de desenvolvi-
mento de uma politica de gestdo na contratagao
de midia, através de uma pratica baseada em
critérios técnicos de distribui¢do de recursos
com a desconcentragio e regionalizacdo de
suas a¢oes de comunicagdo (MESSIAS, 2013).
Entretanto, apesar desse posicionamento de
desconcentragio e regionalizacdo das agdes de
comunicacio, os dados apresentados refletem
uma grande concentragdo de recursos publi-
citarios em empresas de midia televisiva. Isso
porque, dos R$ 1,126 bilhdo programados para
investimento em televisdao, R$ 495,2 milhdes fo-
ram destinados a Rede Globo e R$ 174 milhdes,
a Rede Record (MESSIAS, 2013).

A concentragdo de investimentos publicita-
rios reflete uma maior destinag¢do de recursos
publicos a um grupo limitado de empresas
mididticas televisivas. Esses investimentos de-
monstram o poder politico desfrutado por essas
corporagdes e também lhes conferem poder
econdmico e o proprio poder de selecio das
informagdes a serem divulgadas a populagao.
Essa é uma postura que se apresenta contraria
aos ideais democraticos de pluralidade de opi-
nides e ideologias, restringindo a liberdade de
informagao da populagio.

Permite-se que um grupo pequeno de em-
presas e seus administradores sejam capazes de
determinar, por exemplo, a agenda de assuntos
na pauta de discussoes, restringindo o foco
sobre aspectos que interessem a essas elites.
Elites essas que, desrespeitando previsdo cons-
titucional (artigo 54, 11, a, Constitui¢do Federal
de 1988%), acumulam cargos politicos e a pro-
priedade e/ou dire¢do de empresas concessio-

*“Art. 54. Os Deputados e Senadores ndo poderdo:
I - desde a expedi¢ao do diploma: a) firmar ou manter
contrato com pessoa juridica de direito ptblico, autarquia,
empresa publica, sociedade de economia mista ou empresa
concessiondria de servi¢o publico, salvo quando o contrato
obedecer a clausulas uniformes” (BRASIL, 1988).

nérias de servico publico de comunicagdo. Em
pesquisa realizada por Cruz e Wiziack (2011),
56 dos 594 congressistas brasileiros sdo socios
ou possuem parentes em posi¢ao de comando
em empresas midiaticas.

Com isso, utilizam-se dos meios de comu-
nicagdo para melhor determinar os assuntos
que serdo pautados e discutidos. Como afirma
Santos (1998 apud Guareschi 2007, p. 16) “[...]
quem tem poder para difundir noticias, tem
poder para manter segredos e difundir siléncios.
Tem poder para decidir se o seu interesse é mais
bem servido por noticias ou por siléncio”

H4, ainda, no Ambito da radiodifusio brasi-
leira, uma concentragio de poder que toma for-
ma por meio de oligopélios que buscam exercer
a dominagao sobre as massas, as quais podem
contentar-se com os produtos culturais que lhe
sdo apresentados (KOFF, 2003, p. 37). Quando
se observa um posicionamento reacionario, em
forma de um movimento contra-hegemonico,
ocorre a subversao da légica de um publico tao
somente consumidor dos produtos midiéticos,
capaz de propor novos comportamentos e
mudangas, diante de um “ideal comunitario”
(NUSSBAUMER, 2000, p. 67).

Essas informagdes demonstram a existéncia
de contradi¢des no que se refere as comunica-
¢des no Brasil. Isso porque hd, de um lado, a re-
gulamenta(;éo das comunicagoes e, no entanto,
a propriedade dessas por uma pequena parcela
da populagio, a qual tem o poder de restri¢ao
das publicag¢des e difusdo das informagdes. Por
outro lado, hd um novo meio de comunicagao
altamente interativo (Internet), que permite a
horizontalidade das relagdes, sendo possivel a
qualquer pessoa a leitura, inser¢do e divulgacao
de informagoes e dados, porém sem a devida
regulamentagao.

Com o desenvolvimento da sociedade e o
aprimoramento das técnicas, os meios de comu-
nica¢ao cresceram em numero e em qualidade.
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De fato, atualmente, nao ha mais apenas jornais,
radio e televisdo, ou seja, informacao veiculada
de forma impressa ou por meios audiovisuais.
Ha veiculagido de informagdes com os recursos
disponibilizados pelos meios cibernéticos.

A cibernética, especialmente no que con-
cerne a Internet, tem atuado como um meio de
comunicacdo de facil acesso a todos® que, pelas
suas peculiaridades, pode alterar essa logica de
dominagéo e concentra¢io das comunicacoes
e estimular a liberdade de expressdo ou comu-
nicag¢do. Essas considera¢des sdo reforcadas
pelos ultimos estudos realizados sobre o cenario
digital no pais. De acordo com a Pesquisa sobre
o uso das Tecnologias de Informagao e Comuni-
cagdo no Brasil, promovida pelo Comité Gestor
da Internet no Brasil, TIC Provedores (PES-
QUISA..., 2012, p. 31), observa-se que de 2005
a 2010, o numero de usudrios de Internet no
Brasil cresceu de 24% para 45% da populagio.
No market share dos provedores da Internet,
identificaram-se seis grandes provedores de
acesso (com mais de 900 mil clientes), os quais
correspondem a 78% do mercado de servigo
prestado (PESQUISA..., 2012, p. 28).

Esse crescente indice de acesso a Rede no
pais denota a importancia e a necessidade de
existéncia de espagos em que possa ocorrer

*De acordo com a pesquisa do Comité Gestor da In-
ternet no Brasil, dentre a populagdo com 10 anos ou mais,
55% nao sao usuarios de Internet, estando 55% localizados
na area urbana e 82% na drea rural. Por isso, no ranking
internacional da Unido Internacional de Telecomunicagoes
(UIT) sobre o uso da Internet, o Brasil ocupa a 81* colo-
cagdo na comparagdo com mais de 200 paises das Nagdes
Unidas (PESQUISA..., 2012, p. 177). O grande problema
que se coloca a frente do Brasil, no tocante a posse e ao
uso das NTICs, reside nas severas desigualdades sociais
em relacdo a distribuicdo do acesso a Internet e ao uso do
computador, mostrando-se imperioso que as desigualdades
entre as regioes sejam reduzidas: “Portanto, um dos desafios
centrais para a insercao efetiva na sociedade da informagao
e do conhecimento ¢ levar a infraestrutura tecnoldgica as
regides mais distantes e economicamente desfavorecidas
para que, independente do municipio ou renda familiar,
qualquer cidadao tenha acesso a Internet com qualidade e
pregos competitivos” (PESQUISA..., 2012, p. 178).
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um verdadeiro debate publico, sem o direcio-
namento de opinides por interesses politicos
e econdmicos. O baixo custo, o facil acesso, a
transposi¢do de barreiras temporais e territo-
riais, a simplicidade de uso e a possibilidade de
manifestacdo de forma unilateral, multidirecio-
nal e sem filtros (em regra) demonstram um
potencial altamente democratico da Internet,
que tende a reforcar o debate sobre o controle
e a propriedade dos meios de comunica¢ao
no pais.

Diante de tais caracteristicas, a Internet tem
o condéo de favorecer a criacio e o desenvol-
vimento de projetos coletivos ou individuais,
apresentacdo de ideias, bem como a mobiliza¢ao
de outros individuos para determinada causa ou
matéria especifica. Tudo isso esta relacionado as
mais variadas tematicas, desde que do interesse
dos internautas, os quais tém a liberdade de
circular pelos mais diversos sites, blogs, redes
sociais online, entre outros espagos.

E claro que, embora a Internet favore¢a um
ambiente democratico e que possa conciliar
diversas opinides, ndo se propde o fim dos
meios de comunica¢des tradicionais. Conforme
Gustavo Cardoso, ha a possibilidade de coexis-
téncia dos mais variados formatos de publica-
¢oes, sendo que o jornalismo “[...] continua a ser
uma profissdo presente nas nossas sociedades
e a maior parte da informacédo noticiosa (sic)
que hoje usufruimos continua a vir das relagdes
jornalisticas” (CARDOSO, 2007, p. 188).

Ha também muita discussdo em torno da ex-
cessiva quantidade de informacdes disponiveis
(um “superinformacionismo”) aos internautas
que, de forma desorganizada, pode acabar nao
construindo um espago de maior participagao
e debate, mas um local em que o individuo,
atordoado em meio a tantas fontes e dados,
nem sempre sabe selecionar informagdo com
credibilidade e, por conseguinte, ndo sabe se
pode confiar naquilo que estd publicado.



Essa grande gama de dados e informagdes também revela a necessi-
dade de reflexdo sobre a confiabilidade do que é publicado na Rede. De
fato, em muitos casos, diante das facilidades de acesso e de postagem, ha a
publicagdo de informagdes inveridicas. Assim, as informagdes disponiveis
na Rede devem passar por um filtro prévio - nem que seja do proprio
usuario. Essa é outra razdo para que a utilizacdo da Internet ocorra de
forma complementar aos meios de comunicagao tradicionais, principal-
mente porque a sociedade ainda néo esta preparada para a participagdo
total e igualitaria na Rede, em razdo de o acesso ainda néo ser universal
no Brasil, bem como pela necessidade de educagio digital.

Todavia, apesar desses aspectos, ndo se pode negar que a emergén-
cia e utilizagdo da Internet trazem a tona a necessidade de que também
os aspectos legislativos possam influenciar, de forma inovadora, em
um maior desenvolvimento da liberdade de expressido da populagio e,
consequentemente, maior descentralizacdo dos meios de comunicagio,
a exemplo da Ley de Medios, promulgada pelo Congresso da Argentina,
em 2009. Inicia-se, entretanto, com a analise da legislagdo brasileira ati-
nente a regulamentagdo dos meios de comunicacéo existentes no Brasil,
destacando-se aspectos que podem ser alterados com a finalidade de

promover maior inser¢do social.

3. A legislacao existente no Brasil para a regulamentagao
das comunicagoes

Frente ao contexto informacional em que a sociedade atual esta inse-
rida e diante das possibilidades proporcionadas pela Internet, percebe-se
um avango na utilizacdo das novas tecnologias e o consequente desen-
volvimento do ciberativismo, em que os movimentos sociais ganham,
cada vez mais, espacos de manifestacio. Isso evidencia a concretizagdo
do direito fundamental a liberdade de expressdo, contido no artigo 5%,
inciso IX, e no artigo 220, §1° (BRASIL, 1988), da CRFB.

A consagracio da liberdade de expressio como um direito funda-
mental dos cidaddos demonstra sua importancia para os regimes de-
mocréticos. Assim, se, de acordo com Comparato (2001), os direitos a
informagdo e aliberdade de expressdo exercem-se por meio dos veiculos
de comunicacdo, é necessaria a devida regulamentacao desses mecanis-
mos, com o fim ultimo de que sejam respeitados os direitos fundamentais
dos cidaddos, mediante uma crescente democratizagéo.

Ao contrério da realidade de outros paises — a exemplo da legislagdo
argentina, que sera analisada abaixo —, no Brasil nao existe uma legislacao
unificada capaz de regular a prestagdo de servigos referentes a televiséo,
radio, jornais e Internet. Por possuir uma estrutura juridica singular, os
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diferentes meios de comunicagao sdo regulados
por legislagoes distintas. Em certos casos, por
terem sido elaboradas e promulgadas em peri-
odos ditatoriais, essas regras nao se adequam as
aspiragdes democraticas. De fato, a construgao
de algumas leis em determinados periodos de
repressdo acarretou, inclusive, a declaragdo de
inconstitucionalidade de algumas delas.

As legislagdes infraconstitucionais regu-
lamentadoras das atividades dos meios de
comunicagdo, assim como de todas as outras
leis, devem ser interpretadas sob a dtica da atual
Constitui¢do Federal de 1988, com respeito aos
direitos e deveres constitucionalmente previs-
tos. No pertinente as telecomunicagdes, até o
ano de 1988, a atividade de radiodifusdo era
regulada pela Lei de Imprensa (Lei n®5.250/67)
e pelo Coédigo Brasileiro de Telecomunicagoes -
CBT (Lein®4.117/62). No ano de 1997, promul-
gou-se a Lei Geral de Telecomunicagdes (Lei n®
9.472/97), a qual passou a regular os servigos de
radiodifusdo’ e revogou alguns artigos do CBT.

Ocorre que a Lei de Imprensa, promulgada
em 1967, sob a égide de um periodo ditatorial,
destoava dos ditames da Constitui¢do de 1988,
de modo que se tornou necessaria uma anélise
acerca do cabimento de sua recep¢ao pela atual
ordem democratica brasileira. Dessa forma, o
Supremo Tribunal Federal, na ADPF n® 130,
julgou, em 2009, por sete votos a quatro, a
inconstitucionalidade da Lei de Imprensa (Lei
n® 5.250/67) (BRASIL, 1999). Com a exclusiao
dessa lei do ordenamento juridico brasileiro,
geraram-se algumas lacunas legislativas, a
exemplo do direito de resposta, previsto no
artigo 5% V, da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988), o qual resta sem uma regulamentagdo

* Conforme definigio do Ministério das Comunicagées,
“radiodifusdo é o servigo de telecomunicagdes que permite a
transmissao de sons (radiodifusio sonora) ou a transmissao
de sons e imagens (televisao), destinados ao recebimento
direto e livre pelo publico” (BRASIL, s.d.).
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clara acerca da forma de seu exercicio®. Resta,
assim, ao Poder Judiciario definir, em ac¢des
individuais, como se deve dar o exercicio desse
direito (BRASIL, 2009).

Em relagdo aos aspectos civil e penal refe-
rentes a eventuais danos causados ao usudrio,
tanto os meios de comunica¢do como o0s jor-
nalistas mantém o dever de responsabilizacao.
O direito do usudrio a indeniza¢ao por danos
causados em decorréncia de publicagdes nos
meios de comunicagdes esta configurado no
artigo 3 XII, da Lei Geral de Telecomunicagdes
(LGT - Lein®9.472/97), ao prever que “o usudrio
de servigos de telecomunicagdes tem direito:
XII - a reparagdo dos danos causados pela vio-
lagao de seus direitos” (BRASIL, 1997). Dessa
forma, as indenizagdes por danos patrimoniais
ou extrapatrimoniais sdo reguladas pelas regras
do Cédigo Civil de 2002, podendo-se respon-
sabilizar tanto o jornalista quanto a empresa
de comunicagéo, de forma soliddria’. Ja quanto
aos delitos contra a honra, a responsabilizacao
criminal é restrita ao jornalista®.

Quanto as especificidades da regula-
mentagdo dos servicos de radio e televisio,
analisando-se o artigo 83 da LGT (BRASIL,
1962) c/cartigo 33, §$ 32e 4°do CBT (BRASIL,
1997), observa-se que o servigo de radiodifuséo,
quando prestado em regime publico, depen-
dera de outorga a ser concedida por dez anos
para radio e quinze anos para televisiao, sendo

Em sentido contrério, ver o voto do ministro Celso de
Mello, na ADPF 130, cujo entendimento ¢ de que “torna-se
desnecessdria a intervengdo concretizadora do legislador
comum” (BRASIL, 2009a, p. 186).

’Ver julgamento de Apelagio Civel n® 0101491-
95.2010.8.26.0100, do Tribunal de Justiga de Sao Paulo,
Relator(a): Salles Rossi, Comarca: Sio Paulo, Orgio jul-
gador: 8' Camara de Direito Privado, Data do julgamento:
06/02/2013 (SAO PAULO, 2013b).

¥ Nesse sentido, a Apelagio n® 0006881-
47.2011.8.26.0506, do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo,
Relator(a): Almeida Sampaio, Comarca: Ribeirao Preto,
Orgdo julgador: 2* Camara de Direito Criminal, Data do
julgamento: 09/09/2013 (SAO PAULO, 2013b).



renovavel por numero ilimitado de vezes. Essa
medida coloca em xeque a necessidade de maior
transparéncia nas outorgas realizadas, bem
como inviabiliza a pluralidade e renovagao das
empresas licitantes prestadoras desse servico.

No caso da exploragéo de servigos de radio-
difusao sonora (rddio), conforme o Decreto n®
7.670/2012, que altera o Decreto n® 52.795/63,
a outorga da-se por meio de ato do Ministro
das Comunicag¢des (BRASIL, 2012b). Ja em
relacdo a exploragdo dos servigos de radiodi-
fusdo de sons e imagens (televisdo), a outorga
compete ao Presidente da Republica (artigo 62,
§§1° e 2°) (BRASIL, 2012b). Ainda, de acordo
com artigo 86 da LGT, verifica-se que somente
empresas com sede e administragdo no pais
podem explorar os servicos de telecomunica-
¢Oes, mediante contrato por prazo determinado
(BRASIL, 1997).

Nao ha previsoes de cotas de programagéo
regional e/ou independente a serem obedecidas,
sendo a publicidade limitada a 25% (vinte e
cinco por cento) da programacéo (artigo 124,
Lei n®4.117/62) (BRASIL, 1962). Nao ha limi-
tes de cobertura, nem de audiéncia, conforme
afirma Lins (2009), o que também demonstra
a auséncia de legislagdo inibidora a concentra-
¢do das empresas fornecedoras dos servigos de
comunicagao.

Ao analisar-se a presta¢ao dos servigos de
Internet no Brasil, por meio da nota conjunta
divulgada pelo Ministério das Comunicagdes e
Ministério da Ciéncia e Tecnologia, observa-se
a diferenciagdo de regulamentacdo (BRASIL,
1995). A Internet, no Brasil, desenvolve-se
por meio de provedores privados de servigos,
organizando-se por redes interligadas, na forma
de backbones. Estes servem para as atividades
dos provedores de acesso, fornecedores de
servicos que permitem o acesso dos cidadaos
a Internet (BRASIL, 1995). Assim, conforme a
LGT, por ser um servigo de valor adicionado,

0 acesso a Internet ndo pode ser prestado por
concessionarias do Sistema Telefonico Fixo
Comutado, sendo desnecessaria, portanto, a
concessao de outorga para o funcionamento dos
provedores de acesso (BRASIL, 1997). Apenas
para a criagdo de provedores de Servico de
Comunica¢ido Multimidia (SCM) é necessario
obter autoriza¢io’.

Apds um intenso processo de discussdes le-
gislativas, recentemente, obteve-se a aprovagao
do Marco Civil da Internet, por meio da Lei n®
12.965, de 23 de abril de 2014 (BRASIL, 2014b),
que busca regular o uso da Internet no pais,
estabelecendo principios, garantias, direitos e
deveres. No artigo 2° da lei aprovada, resta clara
apreocupagdo dalegislacdo em discussdo acerca
daliberdade de expressao, considerada elemen-
to fundamental para o uso da Internet. Por essa
razdo, a legislacdo preconiza ser a liberdade de
expressdo um dos principios a serem observa-
dos no ambito da Internet, conforme previsto
no artigo 3°, I da referida lei (BRASIL, 2014).

Em rela¢do a indenizagao por dano material
ou moral, verifica-se uma diferenca bastante
acentuada em relagéo a previsio da LGT. No
Marco Civil da Internet, em seu artigo 19, o
provedor de conexdo a Internet ndo pode ser
responsabilizado por danos de contetddo di-
vulgado por terceiros. Sua responsabilizagdo
somente ocorrera se, apds ordem judicial es-
pecifica, ndo for indisponibilizado o conteudo
violador do direito de terceiros (BRASIL, 2014).

Apesar de essa medida buscar assegurar a
liberdade de expressdo dos usudarios e reduzir
a responsabilidade dos provedores, observa-se
a disparidade no tratamento acerca dos direitos

0 Servigo de Comunicag¢io Multimidia — SCM deve
ser explorado nas condigdes previstas no Regulamento do
Servi¢o de Comunica¢do Multimidia, aprovado pela Reso-
lugdo n® 614, de 28 de maio de 2013, e 0 Regulamento dos
Servigos de Telecomunicagdes, aprovado pela Resolugao n®
73, de 25 de novembro de 1998.

Ano 52 Numero 205 jan./mar. 2015 {135



dos usuarios entre as legislacdes que regulam os meios de radiodifusao e
a Internet. Isso acaba gerando maior cerceamento da liberdade de atuagéo
do jornalista, visto que as indenizagdes civeis sdo de responsabilidade
solidaria entre a empresa de telecomunicagio e o profissional. Prevalece
um carater verticalizado e hierarquizado na transmissdo da informacéo.

No caso da Internet, em se tratando de sites jornalisticos, também
subsiste a responsabilidade soliddria entre a empresa e o jornalista. En-
tretanto, ha um diferencial em rela¢io & indenizagao para danos sofridos
pelo usudrio provocados por terceiros em sites nao jornalisticos como, por
exemplo, em sites de relacionamento. Nesse caso, havendo danos morais
causados a usudrios, conforme a previsao do Marco Civil da Internet, as
empresas que hospedam a informagdo nao sdo responsabilizadas pelo
conteudo, desde que atendam as decisdes judiciais claras e determinadas
no sentido de ndo disponibilizar eventuais conteados que violem o direito
de usudrios (BRASIL, 2014).

Essa maior liberdade para expressdo de ideias, em um processo de
horizontalizagdo, maior interatividade e velocidade na propagacao da
informagao por meio da Internet, faz com que a adesao a Rede seja cada
vez maior'’. As participacdes dos cidaddos na criagdo de blogs, sites de
entidades nao governamentais e manifestagdes em redes sociais online
como Twitter e Facebook, fazem com que a organiza¢do por meio do
ciberativismo ganhe forga, promovendo um fortalecimento da liberdade
de expressdo, conforme visto acima.

Por essa razdo, torna-se importante verificar as alternativas adotadas
por outros paises, como forma de identificagdo de outras possibilidades
de regulamentacéo, especialmente em razdo de a temética de regulagdo
da Internet ainda estar em discussao no pais, ndo havendo, até o presente
momento, consenso.

Assim, a titulo exemplificativo, na Argentina foi promulgada a Ley
de Medios (Lei n® 26.522/09), em 10 de outubro de 2009, que regula os
servicos de comunica¢io audiovisual no pais"'. Apontada por Frank La

' Ver Howe (2006, tradugdo nossa) para o qual a ado¢do das novas tecnologias
desenvolve-se de trés distintas formas: compreensao da informagdo como matéria-prima
da mudanga econdmica e politica atual; dependéncia de fatores sociais e educacionais na
determinagéo da geragio dos efeitos das novas tecnologias; crowdsourcing que permita a
populagao um papel de produgdo e nao somente de consumo da informagao, influenciando
gestdes de informagao e formagio de valores simbdlicos.

"' “Apds uma batalha judicial de quatro anos, a Corte Suprema da Justica argentina
declarou constitucional a Lei de Midia, o que obrigou o Grupo Clarin a se desfazer da maior
parte de seus ativos. A corte determinou que sao constitucionais os Artigos 41, 45, 48 e
161 da Lei de Midia, que eram contestados pelo Clarin. Os artigos limitam as empresas a
apenas 24 licencas de TV a cabo, impedem que uma companhia de midia tenha de forma
simultdnea um canal de TV a cabo e outro de TV aberta e estipula que a transferéncia de
licengas de um empresario para outro deve passar pelo crivo estatal. Além disso, a corte
considera que a lei ja estd em vigéncia total. Dessa forma, acabou o prazo para a venda dos
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Rue, relator especial das Nacoes Unidas para a Liberdade de Opinido e de
Expressao, como uma legislagdo avancada e modelo para todo o conti-
nente, a Ley de Medios destaca-se por promover a liberdade de expressdo
e o pluralismo dos meios de comunicagéio e de ideias (PEIXOTO, 2012).

Em estudo desenvolvido por Lins (2009), demonstra-se que a nova
lei argentina sobre os meios audiovisuais regula a outorga de licencas de
operagdo, o monitoramento da qualidade do servi¢o prestado e o aten-
dimento de critérios de pluralismo, ética, divulgacao de informagdes de
interesse publico e de produgio local. O processo de concessdo de licengas
possui limite de dez anos, admitindo-se somente uma renovagio. Apos,
abre-se novo processo licitatorio, sendo a escolha realizada com base em
critérios pré-definidos no edital de sele¢ao (LINS, 2009).

Além disso, sdo estabelecidos limites aos numeros de outorgas em
ambito nacional e local, conforme previsdo do artigo 45 da referida lei
argentina (ARGENTINA, 2009). Tal medida busca evitar a formacéo de
oligopodlios da comunicagdo no pais, permitindo uma maior diversidade
de empresas prestadoras de servigo, ao limitar a 35% da populagdo do
pais o total de licengas detidas por um mesmo outorgado. Em relacéo a
veiculacio de publicidade, o limite é de 12 minutos/hora de propagandas
na televisdo aberta (para outros canais sdo determinados outros limites)
e sua produgao deve ser integralmente realizada em territério argentino.
Hé limites a publicidade voltada as crian¢as, bem como ao tabaco, alcool,
medicamentos e jogos de azar, conforme artigo 81 (ARGENTINA, 2009).

A lei argentina destaca-se por trés aspectos principais: constitui-se
em marco legal que independe da tecnologia ou natureza de servigo de
comunicagdo audiovisual; simplifica os procedimentos administrativos
e aregulagdo dos servigos; limita a concentragdo do mercado e promove
o pluralismo (LINS, 2009).

Esses destaques demonstram que ainda ha o que se mudar em termos
legislativos no que se refere a promocéo da liberdade de expressio no
Brasil, modernizando-se os dispositivos infraconstitucionais e permitindo
uma maior eficicia em ambito social. Por essa razdo, na se¢do seguinte
objetiva-se apresentar exemplos praticos por meio dos quais se busca a
ampliacdo do direito a liberdade de expressao e almeja-se maior descen-

canais de TV considerados “excedentes” Com a decisdo da Justi¢a, o Grupo Clarin tera de
vender varios de seus canais de TV e estagdes de radio imediatamente. O Grupo Clarin
emitiu um comunicado no qual afirma que acata a decisdo da Justica, mas ndo descarta a
possibilidade de recorrer a tribunais internacionais. Segundo o Clarin, a decisdo “violenta
direitos adquiridos, tal como reconheceram trés membros da corte”, em referéncia a sus-
pensao drastica das licengas que o grupo tem. O grupo também destaca que proibir meios
de comunicag¢do que nao usam o espectro radioelétrico (no caso dos canais de TV a cabo),
‘equivale a proibir um jornal ou um site de internet, fato que implica censura prévia para
a Constitui¢do e tratados internacionais” (PALACIOS, 2013). Para maiores informagdes
<http://www.cij.gov.ar/adj/pdfs/ ADJ-0.277923001383056698.pdf>.
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tralizagdo dos meios de comunicag¢éo no Brasil.
Isso ocorre, em grande medida, através do cibe-

rativismo de movimentos sociais (na Internet).

4. Movimentos sociais e a
democratizacao dos meios de
comunicagao

O direito a informagao estd expressamente
garantido pela Constitui¢do Brasileira de 1988 e
pode ser considerado “a base da vida” e “das re-
lagdes humanas e sociais” (GONCALVES, 2003,
p- 17). Isso porque somente com 0 acesso ao
conhecimento dos fatos é possivel a construgao
de uma sociedade participativa e democratica,
com cidadaos conscientes de si e do contexto
no qual se inserem.

Todavia, no Brasil, vive-se em um estado
de “monopdlio da informacdo”, facilitado
pelos meios tradicionais de comunicagdo que
possuem os aparatos de alto valor econémico
e verdadeiros impérios direcionados apenas a
construgdo e transmissdo de fatos e noticias.
Jornais impressos, radios e a televisdo sdo
exemplos de empresas que requerem um alto
investimento para sua manutengao. Por outro
lado, as novas midias, aqui entendidas princi-
palmente pela Internet, em geral ndo requerem
esse elemento econdmico, podendo existir ape-
nas com o acesso a um computador e a Rede.

Por esse motivo, apesar de as midias tradi-
cionais ja consolidadas também se utilizarem
das novas possibilidades da Internet para
aumentarem seu alcance, outros movimentos
ganharam maior visibilidade utilizando-se
da rede para propagar seus manifestos. Nesse
sentido, “[...] a internet tem sido o grande meio/
veiculo articulador de agdes coletivas e movi-
mentos sociais. Possibilitou a criacdo de redes
virtuais que viabilizam conexdes de grupos
que nunca se encontraram fisicamente de fato”
(GOHN, 2013, p. 150). Dentre tais movimentos
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encontram-se justamente aqueles que primam
pela democratiza¢io dos meios de comunicagdo
no Brasil, sendo que as “[...] camadas mais inte-
lectualizadas também tém participado, mas é no
meio popular que existem inimeras iniciativas
de movimentos” (GOHN, 2013, p. 149).

Entre os movimentos e manifestacdes pela
democratizagio das telecomunicagdes no pais,
dois em especial, de diferentes naturezas, me-
recem destaque: o Centro de Estudos da Midia
Alternativa Bardo de Itararé e o Observatorio
do Direito a Comunicagio. Esses exemplos de
“luta” em prol de maior abertura das teleco-
municagdes também estdo em sintonia com
a campanha “Para expressar a liberdade”, de
iniciativa popular e com o apoio de entidades
civis, que visa a promulgac¢do da “Lei da Midia
Democratica”. Eleitos esses trés objetos como in-
dicadores da possiblidade de mobilizagdo online
pela democratiza¢io dos meios de comunicagdo
do Brasil, serdo analisados a seguir.

O Centro de Estudos da Midia Alternativa
Bardo de Itararé (CEMABI) constitui-se em
uma associacao civil, pessoa juridica de direito
privado, criada no dia 14 de maio do ano de
2010. Sua denominagio, “Bardo de Itararé’,
homenageia o jornalista gaucho Apparicio
Torelli, falecido em 1971, que durante muitos
anos criticou a ditadura brasileira, ironizou as
elites e criou jargdes utilizados até hoje, sempre
com humor e sarcasmo' (CEMABI, 2012b).

Em seu site, a entidade disponibiliza seu es-
tatuto de constituicao, que se encontra dividido

20 Bardo do Itararé criou inumeras frases ironicas
que até hoje sao utilizadas, mesmo que algumas tenham
perdido o sentido inicial. Por exemplo, depois de tomar
muitas “surras” da policia secreta do Estado Novo, pregou
na porta de seu escritdrio a placa “Entre sem bater”. Entre
outras célebres frases humoristicas, cunhou: “Nao ¢é triste
mudar de ideias, triste é ndo ter ideias para mudar”; “Mais
leite, mais 4gua e menos agua no leite”; “Devo tanto que,
se chamar alguém de meu bem, o banco toma”; “Nunca
desista do seu sonho, se acabou em uma padaria, procure
em outra” (CEMABI, 2012b).



em dez capitulos. Esses apresentam a regulagao
dos objetivos, das finalidades, da possibilidade
de associagdo e dos direitos e deveres dos socios,
da estrutura organizacional, das prestacdes
de contas, etc. E importante ressaltar que a
associacdo possui uma sede fisica na cidade
de Sao Paulo, na qual ocorrem as reunides de
assembleia e demais 6rgdos, como, por exem-
plo, o Conselho Fiscal e o Conselho Consultivo
(CEMABI, 2012a).

De acordo com esse documento constituti-
vo, 0 CEMABI possui vinte e trés objetivos, dos
quais se destaca, além da busca pela democrati-
za¢do da comunicagdo no Brasil, tornar-se um
espago que retina informagdes que contribuam
para uma “visdo avangada sobre a comunica-
¢do na sociedade, através do estudo do setor
no Brasil e em outros paises, da elaboragdo
de politicas publicas e do registro do processo
historico de constitui¢ao do sistema de comu-
nica¢ao” (CEMABI, 2012a). Ainda, a entidade
se propde a realizar eventos e atividades abertas
a populac¢do com fins a expandir a discussdo do
tema (o que inclui a inser¢ao de universidades),
lutar efetivamente por mudancas na regulagao
da midia brasileira (inclusive propondo modi-
ficacdes legislativas) e capacitar movimentos
sociais para o processo de comunicagdo autod-
noma, entre outras.

A principal forma visivel de atuagdo da
entidade é a manutencdo de sua pagina na
Internet, na qual estdo concentrados os ende-
recos de diversos blogs de ativistas, jornalistas
e movimentos ou cidadaos engajados na causa
de uma midia livre. A denominada “Rede de
Blogs” aponta para opinides e visdes distin-
tas das apresentadas pela grande midia, que,
como referido, muitas vezes tem motivos e
interesses para filtrar informagdes. Assim,
alguns fatos presenciados ou vivenciados por
pessoas comuns e sem grandes possibilidades
de comunica-los ao grande publico ganham

uma maior visualizagio, o que pode permitir o
acesso a “informagéo verdadeira” ou, a0 menos,
a posicionamentos contrarios dos amplamente
divulgados (CARVALHO, 2003, p. 91).

Além dessa divulga¢do, uma recente cam-
panha do CEMABI, em parceria com a Or-
ganizagdo Nao Governamental Artigo 19",
denominada “Mapa de Violéncia contra a
Blogosfera’, vem coletando denuncias acerca
de violagdes a liberdade de expressao de blo-
gueiros no Brasil. De acordo com a campanha,
“[...] muitos blogueiros e ativistas digitais tém
sofrido perseguicdes, violéncias e processos
judiciais” (MAPA, 2013) devido ao fato de
expressarem-se e contrariarem interesses da
“velha midia”. O intuito da campanha é colher
todas as informagdes possiveis sobre casos espe-
cificos e encaminha-los a organismos nacionais
e internacionais de direitos humanos, uma
vez que a verdadeira liberdade de expressao,
nos moldes dos objetivos de democratizagao
da comunicagdo do CEMABI, néo pode ser
suprimida (MAPA, 2013).

Cabe ressaltar que, para a associagido no
Centro de Estudos da Midia Alternativa Barao
do Itararé, é necessaria a quitagdo de uma con-
tribui¢do, que pode ser paga mensal, semestral
ou anualmente. Os valores variam se o sdcio for
contribuinte individual (trezentos reais anuais),
sindicatos ou movimentos sociais (um mil reais
anuais) ou Centrais e Confederagdes (trés mil
reais anuais), sendo necessério indicar se existe
a permissdo para divulgar o associado como

" A ONG Artigo 19 advoga e faz campanha pela im-
plementagao de padrées internacionalmente reconhecidos
acerca da liberdade de expressdo e informagao, por meio
de monitoramento e pesquisa, desenvolvimento juridico,
litigio e formacédo. Além disso, elabora e promove legisla-
¢des e politicas, responde a requisi¢des de ativistas, presta
assisténcia aos meios de comunicac¢do, defende vitimas,
analisa os abusos e demanda a prestagao de contas e a
transparéncia dos governos, entre outros. No Brasil, atua
desde 2005 especificamente na drea do acesso & informagao
(ARTICLE 19, s.d.).
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“Amigo do Bardao” (CEMABI, 2013). Apesar de
ndo estar expresso no Estatuto ou em qualquer
ambiente do site, entende-se que somente serdo
vinculadas a Rede de Blogs aquelas paginas que
pertencam aos associados com suas obrigagdes
quitadas.

O Observatdrio de Direito a Comunicagio,
por sua vez, nao se constitui em uma organi-
zacdo formalizada como o CEMABI, sendo
apenas um “[...] portal que produz informagao
e estimula o debate sobre a comunicacio no
Brasil” (OBG, s.d.). E realizado pelo Intervozes
— Coletivo Brasil de Comunicagdo Social, orga-
nizagdo voltada a efetivagdo do direito humano
a comunica¢ao no Brasil INTERVOZES, s.d.).
Existe ha aproximadamente seis anos (OBC,
2007).

Os objetivos principais desse projeto versam
sobre a cria¢do de um espago no qual ocorra o
acompanhamento e a reflexdo sobre o campo da
comunicagdo. Para garantir o direito humano de
comunicar, o site “[...] retne, organiza e disponi-
biliza referéncias sobre o tema, e acompanha a
conjuntura do setor, apresentando diariamente
novos fatos, versoes e analises criticas para o
leitor” (OBC, 2007).

Dentre os contetdos produzidos, encon-
tram-se matérias, andlises sobre casos, dossiés
e estudos sobre oito temas principais: comu-
nica¢do popular e comunitaria, comunicagao
publica, concessdes e propriedade, conteudo
e programacao, convergéncia e digitalizacao,
Internet e inclusdo digital, liberdade de expres-
sdo e exercicio profissional e politicas culturais.
Para cada um desses pontos, existe uma relacao
de noticias pertinentes, o que permite, além de
uma atualizagdo acerca da temdtica, uma visao
geral sobre a evolugdo ou modificagdo na area
(OBC, s.d.).

O portal disponibiliza uma biblioteca vir-
tual, totalmente gratuita, na qual se encontram
atas de discussoes de congressos e eventos, teses
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e dissertagdes, artigos académicos, legislagées,
pesquisas e outros, além de daudios e videos
acerca de questdes sobre a telecomunicagao
brasileira. A principal atribuicéo do site é for-
necer aos interessados todas as ferramentas e
“muni¢des” necessarias para atuar em defesa
da democratiza¢ao das comunicagdes, atuando
como um centro online de informagdes para
ativistas e movimentos afins.

Por fim, o ultimo objeto de andlise dos
movimentos para a abertura e reformula¢ao das
questdes sobre o direito a livre comunicagio,
com foco nas midias brasileiras, é o projeto de
modifica¢do do Codigo Brasileiro de Teleco-
municag¢des (CBT). Capitaneado por diversas
entidades, inclusive o Centro de Estudos da
Midia Alternativa Barao do Itararé e o Intervo-
zes, organizador do portal do Observatério de
Direito a Comunica¢do (INTERVOZES, s.d.),
a possibilidade de modificagdo dessa lei vem
sendo amplamente divulgada pela campanha
“Para Expressar a Liberdade - Uma nova lei
para um novo tempo”.

Iniciada no dia 27 de agosto de 2012, data
do aniversario de cinquenta anos do CBT, a
campanha visa modificar o contexto de concen-
tragdo e auséncia de pluralidade e diversidade
na comunicagdo brasileira. De acordo com o
texto de apresenta¢do desse movimento:

“Todas as democracias consolidadas (EUA,
Franga, Portugal, Alemanha, entre outras)
tém mecanismos democraticos de regula-
mentacio dos meios de comunica¢iao. Em
nenhum desses paises, ela é considerada
impedimento a liberdade de expressdo. Ao
contrério, ¢ sua garantia” (PARA EXPRES-
SAR A LIBERDADE, 2012b).

A campanha aduz que o Brasil encontra-se
em visivel estagnagio, porque suas regras de
comunica¢do permanecem reguladas por uma
lei dos anos sessenta, periodo de plena ditadura.



Ainda, aponta-se que, apesar de algumas modificacdes realizadas, os prin-
cipais artigos e determinagdes da lei que favorecem as grandes e velhas
midias, radio e televisdo, permanecem em vigor (PARA EXPRESSAR A
LIBERDADE, 2012a).

Os principais meios de divulgagdo da campanha ocorrem de forma
online, em seu site e sua pagina no Facebook. Entretanto, a petigdo do
Projeto de Lei de Iniciativa Popular ocorre no meio fisico, existindo pon-
tos de coleta em cinco estados da federagdao (Minas Gerais, Pernambuco,
Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Sergipe), além do Distrito Federal (PARA
EXPRESSAR A LIBERDADE, 2013a).

Atualmente, de acordo com as noticias mantidas pelo site da Cam-
panha (atualizadas frequentemente), o projeto conta com mais de cin-
quenta mil assinaturas (LIMA, R., 2013b) e, no dia doze de novembro
de 2013, foi discutido na Camara dos Deputados. Apesar de convidados
para participar da audiéncia, os representantes da Associa¢do Brasileira
de Emissoras de Radio e Televisao (Abert), da Associagdo Nacional de
Editores de Revistas (Aner) e da Associa¢ao Nacional de Jornais (AN])
ndo compareceram e ndo justificaram sua auséncia (LIMA, R., 2013a).

Da breve apresentacdo de alguns movimentos que buscam a de-
mocratizagdo da comunica¢do no Brasil, com o objetivo principal de
garantir a liberdade de expressdo e a possibilidade de divulgacdo de
posicionamentos contrarios as midias mais poderosas, perebe-se que o
“ideal democratico” é muito mais amplo do que normalmente se toma
consciéncia. Devido a eleigdo dos trés objetos de analise, deixaram-se
de lado outros tantos movimentos'* e entidades que possuem o mesmo
objetivo, ou seja, a abertura das telecomunicagdes no pais. Entretanto, o
nimero de organizagdes e até campanhas, como a referida acima, estd
crescendo, assim como a tematica também ganha expressividade.

A possibilidade desse “desafio as grandes midias” teve uma valiosa
evolugdo quando se agregou a Internet como meio de divulgagio e
ambiente de participa¢ao e discussdo popular. De todas as informacoes
coletadas necessarias para o entendimento da causa, absolutamente
todas se encontravam na Rede, bem como possufam a opgdo de ser

' A existéncia das chamadas radios comunitdrias confirma a existéncia de outros movi-
mentos, off-line, que também objetivam a democratizagio e descentraliza¢do dos meios de
comunicagdo. De acordo com o Ministério das Comunicagdes, radio comunitéria engloba
a “[...] radiodifusdo de sons, em frequéncia modulada (FM), de baixa poténcia (25 Watts),
que permite a comunidade ter um canal de comunicagio inteiramente dedicado a ela,
abrindo oportunidade para divulgagao de suas ideias, manifestagdes culturais, tradigoes e
habitos sociais. As entidades detentoras de outorga para execugéo do servigo de radiodifusao
comunitdria devem ser abertas a participa¢ao de todos os residentes na area de cobertura
da rddio, bem como a sua programagao deve ser aberta a participagdo da sociedade. Uma
rédio comunitdria ndo pode ter fins lucrativos nem vinculos de qualquer tipo, como: partidos
politicos, institui¢des religiosas, entre outros” (BRASIL, 2009b).
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compartilhadas, ndo apenas por sites como em
redes sociais, outra forma inovadora de angariar
leitores e apoiadores das campanhas.

Se esse movimento tivesse sido realizado
em décadas anteriores, quando a comunicagao
entre pessoas ocorria de forma mais restrita, por
certo a dificuldade de expansio e a probabili-
dade de um boicote pelas midias tradicionais
o transformariam em uma tentativa frustrada
de mudanga. Hoje, entretanto, com a evolugdo
dos meios de comunicagio e a impossibilidade
de retengdo de informagdes e de contato entre
pessoas, que pode se dar de muitos para mui-
tos, é possivel questionar que tipo de redes de
comunicagdo existe no Brasil e a que interesses
responde. E plausivel, ainda, chegar-se a infor-
magdo verdadeira, sem que com isso alguém
necessariamente seja “punido” posteriormente.

Portanto, ¢ imperioso ressaltar que a Inter-
net ndo é a unica responsavel pelos movimentos
que vém ocorrendo no Brasil e no mundo.
Certamente uma modificagdo na maneira de
pensar do cidaddo e na sua consciéncia sobre
como se inserir em determinado contexto so-
cial, que necessita de mudancas, é fundamental.
Entretanto, com uma nova ferramenta para
acelerar esse processo, ndo serdo necessarias
tantas décadas para alcancar-se uma modifi-
cacdo benéfica na forma de exercer o direito a
comunicagao.

5. Conclusao

A tematica da regulamentagdo dos meios de
comunicagdo esta diretamente relacionada aos
direitos fundamentais de liberdade de expressao
e comunicagdo, pois a verdadeira informagao
veiculada, além de empoderar os cidadaos,
também permite o exercicio desses direitos.
Assim, de acordo com a forma como esses
meios sdo regulamentados, os direitos postos
como fundamentais na Constitui¢do Brasileira
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podem ser cerceados ou ampliados, o que pode
ser verificado no caso do Brasil.

As leis e diretrizes infraconstitucionais bra-
sileiras que regulamentam a comunicagéo social
no pais, como exposto, ao invés de garantirem
os direitos fundamentais protegidos constitu-
cionalmente, proporcionam uma concentra-
¢do da publiciza¢ao de informagdes a poucos
detentores. Estes ultimos se utilizam de sua
condigdo para repassar e promover contetudos
de interesses muitas vezes proprios, ignorando
os objetivos sociais e comunitdarios dos veiculos
de comunicagdo. Apesar de algumas modifica-
¢Oes com o passar das décadas, no Brasil ainda é
possivel verificar o monopolio de grandes redes
de televisdo e jornais. Esse cendrio assemelha-
-se ao periodo da repressdo e da ditadura, em
que apenas aqueles favorecidos pelo governo
detinham o poder de informagao.

Entretanto, no contexto atual, a Internet
emerge como um meio de comunica¢do que,
além das facilidades de baixo custo, uso e ho-
rizontalidade nas relagdes, permite a qualquer
individuo manifestar-se e pesquisar assuntos de
seu interesse, sem que haja a obrigatoria reali-
zagdo prévia de filtros por grandes empresas ou
pelo governo. No espaco criado pela Internet, é
o proprio cidaddo que realiza a filtragem e sele-
¢do dos contetidos que considerar importantes
e uteis, além de também poder ser produtor
dessa informagéo.

Ao possibilitar a construgido de conteudos,
a Internet também abre espac¢o para que novas
reivindicagdes, antes ignoradas pela velha
midia, possam surgir. E o caso de muitos mo-
vimentos sociais em prol da democratizagio e
descentralizacdo dos meios de comunicagéo,
que ja ndo podem ser “calados”, uma vez que
a informagdo ndo ¢ mais passivel de censura
ou bloqueio.

Dos movimentos analisados, a sua maioria

ocorre off-line, por meio de grupos e organi-



zagdes que lutam pelo direito de comunicar-se sem a necessidade de
autorizagdo do governo ou das empresas que detém as concessdes de
telecomunicagdo. No entanto, a Internet possibilitou que esses movi-
mentos sejam visualizados e atinjam um nimero infinitamente maior de
adeptos, motivo pelo qual fazem uso de sites e outras ferramentas online
para a propagacao de seus ideais.

Analisando os sites do Bardo do Itararé, do Observatorio do Direito a
Comunicagio e do Projeto de Lei Popular por uma Midia Democratica,
percebe-se que todas as informacdes necessarias para entender a causa
e acessar fontes diferentes de noticias ou de relato dos fatos encontram-
-se disponiveis para qualquer internauta interessado, sem a necessidade
de recursos financeiros de pesquisa ou busca. Nesse sentido, a Internet
torna-se uma ferramenta indispensével para a manuten¢ao desses movi-
mentos, que, inconformados com o status quo no Brasil no pertinente as
comunicagdes, reivindicam mudangas, que devem iniciar-se no dmbito
legislativo, a exemplo do ocorrido no pais vizinho, a Argentina.

Portanto, o que se vislumbra na situagdo da regulamentagdo da
telecomunicagao brasileira ¢ um congelamento em tempos e contextos
totalmente em desacordo com a atual realidade social. A possibilidade
de oligopdlios de informacdo ndo condiz com a rapidez por que ela é
repassada entre as pessoas, principalmente em razao do advento da
Internet. Por certo a luta pela democratizagdo da comunicagdo perpassa
inimeros 4mbitos, desde a propria conscientizagdo dos cidaddos até
um efetivo compromisso politico com a democracia. Entretanto, com o
auxilio das novas ferramentas de informacdo e comunicagio, especial-
mente a Internet, a possibilidade de que uma nova regulamentac¢io, em
consonancia com os ditames constitucionais, ocorra também no Brasil,

pode ndo estar tdo longe de se realizar.
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1. Introducao

Este artigo apresentara uma reconstru¢ido de temas fundamentais
debatidos durante a aprovagdo da reforma do Codigo de Processo Cri-
minal em 1841: as competéncias dos juizes de paz, a manuten¢ao ou
extin¢do do primeiro conselho de jurados, as competéncias e formas de
nomeacao de delegados, e como a reforma poderia afetar as liberdades
individuais. Com base nessa reconstrucéo, é possivel verificar quais fo-
ram os pontos e argumentos apresentados para caracterizar essa reforma
como centralizadora ou quase autoritaria. Tendo em vista os possiveis
questionamentos em torno do que se pode considerar “liberal™, a dlti-
ma parte do artigo considera a possibilidade de se utilizar essa chave de
leitura para as posi¢oes politicas assumidas durante o periodo imperial
no Brasil e sua relevancia para o direito.

José Reinaldo de Lima Lopes (2009, p. 270), a0 comentar a reforma de
1841, a denomina “centralizadora e policializante”, justificando sua caracte-
rizacao pelo fato de as competéncias dos juizes de paz terem sido alteradas
substancialmente e transferidas para agentes de policia de nomeagao do

' A respeito do que se entende por “liberalismo” no contexto do Brasil império, ver artigo
de Pifieiro (2010, p. 130-152), que sistematiza as diversas posi¢oes e entendimentos sobre o
tema. A respeito das ideias “liberais” e a construgao do Estado brasileiro, ver Mattos (2004).
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poder central. A partir dos debates parlamentares ocorridos no Senado,
de 1839 a 1841, nota-se que a questdo foi exposta como um problema de
liberdade ou de ataque as liberdades civis, topico ndo suficientemente
desenvolvido nos trabalhos consultados, ja que, por mais que essa chave
de leitura seja apresentada, a articula¢iao propria dos atores da época ndo
é apresentada pormenorizadamente. Neste artigo valemo-nos dos debates
parlamentares ocorridos no Senado, durante os anos de 1839 a 1841.

2. Reconstrucao dos principais topicos do debate

Bernardo Pereira de Vasconcellos apresenta ao Senado do Império o
primeiro projeto de reforma do codigo na se¢do de 17 de junho de 1839, mas
o projeto somente comega a ser publicamente discutido apds o recebimento
de pareceres de comissoes do Senado, na sessao de 10 de junho de 1840.

Desde os primeiros debates, dois senadores se destacaram por sua
defesa e oposi¢do ao projeto, respectivamente, seu autor Bernardo Pereira
de Vasconcellos, e Nicolau Pereira de Campos Vergueiro. Dado o pro-
tagonismo do autor nos debates, a reconstrucdo que apresenta logo nas
primeiras sessoes, em discurso de 20 de junho de 1840, resume bem os
principais problemas alegados pelos senadores para justificar a reforma
do Cédigo de Processo Criminal:

“[...] ele ndo reforma todo o cddigo do processo; mas dd as providéncias
mais importantes e que tém sido por muitas vezes e sdo diariamente
reclamadas pelas autoridades e pelo Pais: altera-se a legislagao do codigo
arespeito da formagao da culpa; suprem-se muitas omissdes no que toca
a prescrigdes e fiangas, que sdo objetos que todos os dias se discutem
no foro; procura-se no projeto dar ao jiri a autoridade que lhe deu a
Constitui¢do, porque a Constitui¢do incumbiu ao juri pronunciar sobre
o fato, e 0 Cédigo do Processo fez do juri um Tribunal de jurisprudentes,
reduzindo o juiz de Direito que a ele preside ao ponto de ndo ser mais
que mero secretdrio do juri” (ANAIS..., 1978a, p. 150).

A discussdo é postergada logo apds a apresentagdo do projeto. As
reformas constantes do primeiro capitulo, que previam alteragdes no
Cddigo Penal foram adiadas, passando-se a discutir o projeto de reforma
do cddigo a partir do art. 12° segundo capitulo.

E razoavel consenso, entre todos os que discursam, a ineficiéncia dos
juizes de paz, seja por acimulo de fungdes, por impericia, por se presta-
rem a acordos politicos ou por nio respeitarem devidamente as outras
autoridades governamentais’. Em 14 de julho de 1840, o autor do projeto,

*Os juizes de paz sdo identificados como defensores dos partidos politicos da época
por Leal (1978). Consultado em virtude da obra de Lopes (2009).
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combatendo a associa¢do que faziam entre a reforma e o tolhimento de
liberdades individuais, assim se pronuncia:

“Reconheco a vasta capacidade de nossos juizes de paz, ndo tenho a
menor duvida em lhes fazer justica; mas também penso que juizes de
paz hd que representam facgdes, é essa a principal razdo por que muitos
publicistas ndo querem que os juizes de paz sejam eleitos; porque de
ordinario a populagdo, quando se trata de elei¢oes, sempre se divide em
dois partidos; os eleitores dos juizes de paz ndo podem deixar de repre-
sentar um partido (a) e a justica ndo aprova partidos. [...] O caso estd
em se supor que ndo pode haver liberdade havendo policia; em se supor
que a liberdade consiste em que ndo haja uma autoridade protetora dos
cidadaos brasileiros; em que se dé toda a forga a juizes eletivos; em que
se entenda que todos os empregados da nagéo, até o minimo carcereiro,
sejam eleitos, e que ndo haja suspeita alguma contra tais empregados”
(ANAIS..., 1978, p. 377-378).

E esse o primeiro grande tema debatido, dentro de um contexto de
debates sobre as instituigdes e competéncias de alguns dos principais
componentes da justica criminal®: juizes de paz, delegados, juizes de
direito e o juri.

Bernardo Pereira de Vasconcellos, em discurso na sessdo de 10 de
junho de 1840, justifica a necessidade de profissionais letrados e com
consciéncia sobre direito, algo que serd um ponto de discordia na medida
em que alguns senadores passam a encarar esta decisdo como cerceadora
dos direitos de cidadaos analfabetos julgarem seus pares:

“Eis 0 que héd de sempre acontecer: e, por mais claras que sejam as leis,
ndo compreendo como se possam julgar desnecessarios os conselhos
dos homens profissionais. Ja em outro tempo nutri essas ideias; entendi
que, sendo as leis claras, bem concebidas, e em pequeno numero, se
podia dispensar o auxilio dos advogados, mas a experiéncia me tem
convencido do contrario; e que experiéncia? Uma experiéncia muito
apurada. E fundados nessas ideias que nés julgamos que podiamos
confiar fungdes judicidrias e policiais a pessoas inteiramente estranhas
ao Férum e ao estudo de Direito: a principal parte do processo criminal
¢ confiada a homens em quem a lei ndo exige a qualidade de letrados,
e talvez seja isso uma das principais causas dos atuais sofrimentos”
(ANAIS..., 1978b, p. 39).

Osjuizes de paz, até a reforma, “tinham fungdes de policia e de jurisdi-

¢80 no processo sumario (crimes policiais contra as posturas municipais e

* A respeito do desenvolvimento das institui¢des criminais em Portugal, os princi-
pais temas e debates, ver Barreiros (1980). Para uma revisao da historiografia a respeito
das reformas judiciais e sua relagdo com o direito do processo criminal no periodo, ver
Ferreira (2007).
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crimes cuja pena maxima fosse seis meses de prisao ou 100$000 de multa)”
(LOPES, 2009, p. 268). O projeto previa que as competéncias que eram antes
dosjuizes de paz seriam, a partir de entdo, exercidas por delegados e chefes
de policia indicados pelo poder central. A discussdo sobre as competéncias
desses juizes se torna uma discussao sobre a administragdo da Justica.

Questiona-se inicialmente em que medida a forma de indicagéo de
juizes e delegados proposta pelo projeto feriria a autonomia do judiciario.

A relagio entre autonomia do judiciario e forma de indica¢ao é apre-
sentada por Hollanda Cavalcanti em 16 de junho de 1840:

“Qual é a seguranga e tranqilidade que dais aos cidadaos, quando os juizes,
que sdo executores das leis, os sacerdotes da justica, sao os mesmos que se
propdem para candidatos da eleigao popular? [...] Qual sera a justica que
deve ser bem administrada, quando o juiz disser: - Eu quero ser deputado,
quero ser senador, e para isso quero o vosso voto?!” (ANAIS..., 1978a, p. 59).

Em discurso de 20 de junho de 1840, Costa Ferreira assim denuncia
0 projeto:

“Nao nos diz a Constituigdo que o poder judicial é independente? Creio
que o nobre senador ndo o negaria. Agora pergunto eu: quando o governo
pode favorecer, dar gragas e tirar essas gragas aos juizes, pode-se julgar
que eles sdo independentes?” (ANAIS..., 1978a, p. 153).

A independéncia seria, assim, uma questao de autonomia salarial, ou
ela seria garantida na medida em que fosse garantida a impossibilidade de
acumular cargos e receber qualquer tipo de beneficio do Executivo. Pelo
projeto, os juizes que assumissem as fungdes descritas receberiam um
aumento em seu salario que ficaria a discri¢ao do governo retirar ou nio.

Em seu discurso de 20 de junho de 1840, Vasconcellos defende o
projeto afirmando que ele garantiria a independéncia dos membros do
Poder Judiciério:

“Até o presente eu tenho entendido por independéncia do Poder Judi-
ciario o serem os seus atos livres da ingeréncia de outra autoridade, o
nao poderem seus atos ser revogados por outro poder do Estado, o ndo
poderem, por exemplo, a Assembléia Geral e o governo revogar ato algum
do Poder Judicidrio: eis como eu entendo a independéncia desse poder...
[...] Eundo posso conceber como os nobres senadores entendem que fere
a independéncia do Poder Judicidrio a nomeagdo de magistrados para
os empregos de policia: se eles acumulassem, como acumulam presen-
temente, ainda podia recear-se que o governo, pela sua influéncia, os
inabilitasse ao bom julgamento; mas eles nao podem continuar a exercer
suas fun¢des durante o emprego na Policia; logo, ndo se pode entender que
por essa nomeagao deixa de existir a independéncia do Poder Judicidrio”
(ANAIS..., 1978a, p. 156).
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Em sentido semelhante, o entdo ministro da Justica Paulino José So-
ares de Sousa, conhecido posteriormente por Visconde de Cairu, em 20
de junho de 1840, defende que o projeto nao ofenderia a independéncia

nos seguintes termos:

“Ora, a Constituigao faz consistir a independéncia do Poder Judicidrio:
18, na perpetuidade dos juizes; 2%, em que ndo possam perder o seu lugar
sendo por sentenga; 3, em que as suas decisdes ndo podem ser revogadas
por outro poder. O que eu desejava, portanto, é que o nobre senador pela
provincia do Maranhao tivesse a bondade de mostrar que a circunstancia
de ser nomeado chefe de policia um desembargador ou juiz de direito
destrdi a perpetuidade desses juizes, importa a perda dos seus lugares
independentemente de sentenga, ou faz com que as decisdes do Poder Ju-
dicidrio possam ser revogadas por outro poder” (ANAIS..., 1978a, p. 158).

Outra razdo pragmatica para ndo se opor a que juizes desempenhem
fungdes de policia seria o custo adicional e a falta de pessoas qualificadas
para desempenharem essas fungdes nas varias cidades e comarcas do
pais. O senador Mello Mattos, em seu discurso, ndo se opde a que juizes
ou desembargadores sejam nomeados.

A discussdo a respeito da separacgdo entre a fungao de julgar e a fungéo
judiciaria se estende mesmo apds a aprovagao da redagdo do art. 13
A diferenga com a tradi¢do anterior é ressaltada por Lopes Gama, em
discurso de 20 de junho de 1840:

“Sr. presidente, o nobre senador que combateu a matéria deste artigo,
cansou-se principalmente em mostrar que o oficio de julgar devia sempre
estar apartado das fungdes policiais, isto ¢, que nunca um juiz deveria
acumular as fung¢des de julgador com o exercicio de magistrado policial,
e por isso trouxe-nos a legislacao de 1760, a qual, no seu preambulo, diz
que era incompativel a magistratura com as fung¢des de intendente geral
da policia. [...] O nobre senador ndo reparou que esse intendente nao
exercia a policia judicidria; ele tinha por principal fim a policia preventiva
dos crimes, podia prender sem culpa formada, etc., ele era s6 responsavel
perante o rei. Mas note o nobre senador que as fun¢des da policia judici-
aria continuardo constantemente a ser exercitadas pelos juizes criminais.
[...] Disse o nobre senador que, no principio de nossas reformas, tudo se
tirava aos magistrados: nisto é que esteve o mal, de se dar aos juizes de
paz mais atribui¢des do que se teve em vista na constituigao” (ANAIS...,
1978a, p. 197).

A discussdo a respeito da competéncia do governo central extrapola
a questao da nomeacao de juizes, e o debate passa a focar a Constitui¢do
Federal, mais especificamente a reforma promovida pelo Ato Adicional
de 1834.

O senador Vergueiro ¢ o primeiro a citar essa problematica, em dis-
curso de 17 de julho de 1840:
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“As cAmaras compete o governo econdmico e municipal. Agora diz-se —
Nao, senhor; governo, sim; mas governo por meio de chefes e delegados
da policia, que devem ser nomeados e demitidos a arbitrio do governo.
Serd isto conforme a constitui¢do? Parece que ndo. Pelo ato adicional as
camaras podem propor leis sobre a policia municipal; as assembleias
provinciais estdo autorizadas a legislarem sobre isto; e nds queremos
agora, por este paragrafo, meter nesse governo econdmico os chefes de
policia! Isto é que eu chamo monstruosidade. Demais, o pardgrafo nao
diz s6 — vigiar —; diz também — e providenciar. Isto ndo quer dizer fazer
posturas; mas eu ndo sei se, a vista da elasticidade das interpretagdes, os
chefes de delegados de policia ndo deduzirdo dai que este paragrafo lhes
da atribuicao de fazerem regras. Pode muito bem ser que isto acontega,
se acaso marcharem no espirito desse projeto, porque eu creio que o
espirito deste projeto é acabar com as liberdades publicas, é fazer com
que o cidaddo ndo se mova sem passaportes, é por a casa do cidaddo ao
arbitrio de um esbirro qualquer” (ANAIS..., 1978a, p. 468).

Vasconcellos, em debate com o senador Vergueiro, defende a com-

peténcia do governo central pelo fato de o projeto ndo extrapolar as

competéncias legislativas outorgadas pela Constituigdo aos municipios

e ao governo central:
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O Sr. Vasconcellos: - [...] Quanto a outra opinido, que o nobre senador
sustenta, de que as camaras municipais compete o governo municipal
econdmico dos municipios, eu estou muito conforme com ela: mas,
perguntar-lhe-ei: a constitui¢do, é verdade, conferia estes poderes as mu-
nicipalidades; mas como? Na forma das leis. Eu quisera pois que o nobre
senador ndo se contentasse s6 com a leitura dessa parte da constituigao,
porque, continuando a 1é-la, reconheceria que ela reservou para uma lei
regulamentar a explicagdo do que era governo municipal e eu nomeio; e
éisso o que se acha explicado em uma lei, na lei das reformas... [...] ‘O Sr.
Vergueiro: — A constitui¢do conferiu as cimaras municipais o governo
econdmico e municipal das cidades e vilas, na forma das leis; mas, quem
é que faz hoje essas leis?... O Sr. Vasconcellos: — E o poder geral. O Sr.
Vergueiro: — O nobre senador, estando nessa opinido, esta coerente. Mas,
como eu acredito que ainda vigora a parte do ato adicional que escapou
a essas reformas ilegais, digo que nio é isso da competéncia do poder
geral, mas sim das assembleias provinciais, porque no ato adicional esta
muito positivamente declarado que as assembleias provinciais podem
legislar sobre a economia e policia municipal, precedendo propostas das
camaras. Eis aqui donde nasce a diferenga de nossas opinioes, eu acredito
neste resto do ato adicional, e o ilustre senador nem neste resto acredita,
a vista do que ndo podemos combinar de modo algum sobre a interpre-
tagdo. [...] Estando eu convencido que rege o artigo do ato adicional que
confere as cimaras municipais o poder de legislar conjuntamente com as
assembleias provinciais sobre a policia econdmica e municipal, ndo posso
admitir outro poder legislativo a este respeito. As cimaras municipais ja
tém seus fiscais para executarem suas leis ou posturas; mas nao se julga
isso suficiente, quer-se que noés criamos outros empregados para serem
os executores de suas leis!” (ANAIS..., 1978b, p. 470-472).



Carneiro de Campos ¢ o seguinte a discursar sobre a matéria, preo-
cupando-se especificamente com uma das competéncias dos delegados,
a de cuidar da “saude e comodidade publica™:

“Eu considero, Sr. presidente, os nossos chefes e delegados da policia
como ajudadores da justica, e nio como juizes. E verdade que os mes-
mos juizes podem ser encarregados dessa administragao da policia,
como eram esses magistrados antigamente: mas, naquela parte em que
o projeto quer dar fungdes judicidrias aos delegados da policia, eu nio
concordo, (apoiados) porque é uma coisa muito distinta; a policia nao é
sendo a ajudadora da justiga, e esses delegados, nomeados e demitidos
pelo governo, nio tém o caréter de juizes que a constituigdo requer; por
conseguinte, eu quero as coisas em ordem, e por isso ndo convenho em
que vamos tanto adiante. Se esses chefes e delegados da policia pudessem
providenciar sobre a satde e comodidade publica, ficaria uma espécie
de imbroglio, podiam ter muitos conflitos com as cAmaras municipais”
(ANAIS..., 1978, p. 477-478).

Ainda sobre o mesmo tema, o senador Alencar se posiciona contra-
riamente ao projeto em 18 de julho de 1840:

“Sr. presidente, farei algumas observagdes sobre as ultimas palavras do
paragrafo — satide e comodidade publica. [...] As cimaras municipais e
juizes de paz abusam, assim como todas as demais autoridades que até
agora exerciam essas diversas atribui¢des. — E como se hd de remediar
isso? Criemos uma autoridade nova que exerga todas essas fun¢des. E
por que nao abusard esta autoridade? [...] Néao se procura fazer efetiva
a responsabilidade dos magistrados que abusam. Pega-se na legislagao
atual, entrega-se a novas autoridades, e estas novas autoridades hao de ser
boas, porque sio nomeadas pelo governo, e porque se lhes acrescentam
atribui¢des que nao sao policiais” (ANAIS..., 1978b, p. 481-483).

Os senadores Sr. A. Albuquerque e Sr. H. Cavalcanti acompanham
a ideia de que os delegados passariam a ter poder demais para agir com
este projeto, o que voltara a tona nas discussdes sobre como essa reforma
influenciaria negativamente tolhendo liberdades individuais.

O juri é retratado pelos legisladores como uma das essenciais institui-
¢oes da justica criminal por ser garantia de julgamento justo aos réus*. No
projeto constava o seguinte artigo: “Art. 19. Ficam abolidas as juntas de paz
e o primeiro conselho dos jurados: suas atribuicoes serdo exercidas pelas
autoridades adiante declaradas” (ANAIS..., 1978c, p. 222). No discurso
do senador Costa Ferreira hd uma defesa veemente da institui¢ao do juri
que, de acordo com o projeto, seria abolida (ANAIS..., 1978c, p. 222-

* A respeito dos debates e da caracterizagdo do juri como uma instituicao liberal, ver
Lopes (2010).
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223). Mello e Sousa apresenta uma obje¢do no
sentido de que o projeto nio revela, de pronto,
quais seriam as autoridades que substituiriam
os jurados e a omissao em relacdo aos juizes de
paz também seria significativa (ANAIS..., 1978c,
p. 224). E necessario ressaltar que as discussdes
neste momento eram feitas por artigo; portanto,
os senadores nio tinham possibilidade de vo-
tar integralmente o texto ou analisd-lo na sua
completude. O senador Almeida Albuquerque
déa como certo e, de certa forma, consensual que
as juntas de paz deveriam ser abolidas, por se
reunirem muito pouco e, assim, serem respon-
sdveis por atrasos significativos nos processos.
Almeida Albuquerque volta a fazer uma defesa
da instituicdo do juri e, para ele, se ha defeitos
nessa institui¢do, seria que os jurados ndo sao
corretamente nomeados (ANAIS..., 1978c, p.
226-228).

O senador Costa Ferreira trata essa questdo
como fundamental “porque quem é senhor do
julgamento é senhor do pais, quem julga deci-
de da sorte do pais” (ANAIS..., 1978c, p. 231).
Segundo ele, o juri deve tornar-se cada vez mais
aristocratico, para assim remediar os males hoje
existentes, mas ndo pode ser abolido. O perigo
estaria na indica¢do dos juizes: “Sujeitar os
cidadios brasileiros a juizes escolhidos a dedo,
e que ndo sdo essencialmente independentes, e
dizer-se a0 mesmo tempo que ndo ha nisto in-
conveniente algum para os cidadaos brasileiros,
¢, no meu modo de pensar, negar a luz do dia”
(ANAIS..., 1978c, p. 232). A associagdo entre
liberdade dos individuos e juri é feita por Paula
Albuquerque. Costa Ferreira afirma, na sessdo
de 18 de agosto de 1840, que a instituicdo do juri
é essencial para que exista liberdade (ANAIS...,
1978c, p. 251). Em seguinte discurso, afirma que
o juri ¢ uma forma de obstar a instauragdo de
processos sem justa causa contra individuos.

Um senador que defende a aboli¢do do juri
nos termos do projeto é Augusto Monteiro, pois,

154 Revista de Informagao Legislativa

para ele, ndo seria uma afronta a liberdade dos
réus, por uma questdo de competéncias:

“E pronunciado um réu; quem tem a ju-
risdi¢ao para o pronunciar ¢ o juiz de paz;
depois de pronunciado o réu, esta prontncia
é remetida ao primeiro conselho de jurados.
E o que faz o primeiro conselho? Porventura,
ouve o réu, ouve as testemunhas? Nada disto
faz. O presidente do juri, que é o juiz de direi-
to, apresenta o processo ao I° conselho; este
examina o processo, do qual consta o corpo
de delito se é direto ou consta uma inquiri-
¢do de testemunbhas, se é indireto; e nio se
pergunta as outras testemunhas; ele atende
s6 aquelas testemunhas e provas que vém no
processo, e sobre isto sustenta a pronunciou
ndo. Depois demora-se este processo para
entrar em segundo juri, e entao tem lugar a
defesa e a acusagdo. [...] Creio que é melhor
para o réu, que lhe é mais util, em lugar de
ir ao primeiro conselho a pronuncia, ir logo
ao conselho de julgamento, e ai, ouvido o
libelo de acusagédo e a defesa que ele puder
dar, ouvidas as testemunhas e todas as mais
pegas do processo que constituem a sua de-
fesa, ser sentenciado. Acho que isto é muito
mais breve, muito mais tutil e ndo diminui as
garantias dos réus” (ANAIS..., 1978c, p. 258).

O projeto é enfim aprovado nos termos
propostos (ANAIS..., 1978c¢, p. 260).

Na sessdo de 21 de agosto de 1840, entra
em discussdo o artigo que previa a forma de
nomeagdo de jurados. Segundo o senador A.
Albuquerque, os requisitos de saber ler e escre-
ver e de rendimentos deveriam ser revistos. A
alfabetizagdo ndo deveria ser requisito, ja que
haveria muitas pessoas competentes iletradas.
Ainda, também a exigéncia dos rendimentos
poderia ser ligeiramente reduzida (ANAIS...,
1978¢, p. 281). Enfim, a garantia de julgamento
por seus pares assegurava a aristocracia a liber-
dade de seus iguais.

O segundo tema debatido selecionado para
este artigo ¢ a relagdo percebida pelos legisla-
dores da época entre a reforma proposta e as



liberdades individuais. O maior problema da proposta, segundo seus
criticos, seria conceder faculdades de investiga¢do e controle excessivos
as autoridades policiais em detrimento de liberdades individuais dos
cidadaos livres’.

O senador Vergueiro se insurge contra os critérios segundo os quais
seria considerada valida uma busca ou apreensdo em domicilio privado
suspeito. Afinal, seria necessario que um juiz aprovasse a ordem de busca
e apreensdo e que as provas para justificar essa ordem fossem produzidas
perante um juiz de direito? Em 23 de junho de 1840, ele afirmou:

“O art. diz que bastarao veementes indicios. Pergunto eu, ao juizo de quem
ficaisto? Simplesmente a juizo e arbitrio do chefe de Policia? Parece que o
nobre senador autor do projeto ndo quer isto, quer que o chefe de Policia
tenha prova de existéncia desses indicios, é necessario que existam esses
indicios; mas, para existir, é necessario que se provem judicialmente”
(ANAIS..., 1978a, p. 246).

A resposta de Vasconcellos, em 23 de junho de 1840, opde o interesse
privado, que Vergueiro identifica com uma liberdade, com a ordem ou a
necessaria eficiéncia do poder publico na persecugdo criminal:

“O que se tem em vista neste art., é evitar que com demoras nao se
frustrem diligéncias, e nesse caso nao se pode deixar de conferir algum
arbitrio a Policia; seja-se com ela muito severo, procurem-se meios de
responsabilizar a esses empregados, mas tirar-lhes o arbitrio, ¢ querer que
eles ndo cumpram os seus deveres, subtraindo-se-lhes os meios necessa-
rios para o desempenho deles. [...] Eu sei que nestas matérias hd muita
dificuldade em conciliar todos os interesses, mas parece que, no caso
de perigar o interesse particular, ou o interesse publico, antes perigue o
primeiro; a preferéncia estd a favor do segundo” (ANAIS..., 1978a, p. 247).

Os senadores, em seguida, discutem a necessidade de alterar o artigo,
tendo em vista que a legislagdo de entéo ja previa certos limites, como uma
testemunha, para possibilitar a expedi¢do de mandado de busca. Um dos
problemas que eles enfrentam longamente ¢ se alguma disposi¢do seria
possivel para evitar qualquer tipo de ma-fé dos eventuais delegados de
policia que quisessem abusar de seus poderes. Aparentemente, sempre
hd um cendrio em que o delegado consegue se evadir de cumprir deter-
minada norma. Ferreira de Mello, em discurso de 30 de junho, também
opina no sentido de que os mandados de busca, como previstos pelo
projeto, dariam azo a abusos por parte da policia.

® A respeito da reorganizagdo da policia na época e da relagdo com a organizagio do
Estado brasileiro, ver Soares (2012) e Carvalho (2010). A respeito da atuagao dos delegados
de policia no século XIX, ver importante trabalho de Oliveira (2004).
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O primeiro a fazer uma relagdo direta entre
as rebelides do periodo é C. Ferreira, em discur-
so de 30 de junho de 1840, em que se nota como
as rebelioes e incertezas do periodo eram razao
fundamental para se pensar em alteragdes da
forma pela qual o Estado promovia a persecugdo
penal de individuos:

“Eu perguntarei ao nobre autor do projeto
quais as desordens, quais as sedi¢des ou
rebelides que tém aparecido, e a que se ndo
tém podido obstar por falta de uma busca?
Para que, pois, figurar hipéoteses irrealizaveis?
Para que, fundados em uma coisa que raras
vezes acontece, havemos de dar aos chefes de
policia um arbitrio tdo amplo para fazerem
o que bem lhes parecer? Na Corte ndo se
abusard muito; porém nas Provincias o que
ndo sera? Tal artigo ndo serd sendo um pomo
de discordia para as Provincias” (ANAIS...,
1978a, p. 287-288).

Os senadores passam a discutir sobre a
necessidade de um governo “forte”. Deputados
como H. Cavalcanti comparam essa for¢a com
despotismo, enquanto Vasconcellos o define
como “aquele que tem 0s meios necessarios para
desempenhar seus deveres” (ANAIS..., 1978a,
p- 292). A ideia de “desordens publicas” como
motivagdo para a reforma aparece no discurso
de Carneiro de Campos em 2 de julho de 1840
(ANAIS..., 1978b, p. 47). Vergueiro eventual-
mente muda de posi¢ao, passando a defender
a supressdo do artigo totalmente, dado o perigo
que representava, segundo ele. Finalmente, é
aprovado o artigo 16 com emendas de Mello
Mattos e Paula Albuquerque (ANAIS..., 1978b,
p-74).

O senador Costa Ferreira, em 14 de julho de
1840, condena veementemente o projeto, tendo
emvistao § 7°do art. 12, por afrontar a liberda-
de concedendo faculdades demais aos delegados
e chefes de policia. Segundo Vasconcellos, autor
do projeto, na mesma sessao, ndo se atribui
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nenhum poder excepcional aos delegados, nao
podendo ele ser tachado de pouco liberal®.

Nao ha mengoes aos tltimos debates porque
o projeto deixou de ser discutido ponto a ponto
e passou a ser discutido na sua integralidade.
Com isso, muitos dos discursos sdo desencon-
trados, ndo abordam a mesma tematica e se
concentram em emendas pontuais e, em grande
medida, em questdes orcamentarias.

As ultimas emendas sdo aprovadas e o
projeto ¢ remetido a Cdmara dos Deputados
na sessio de 16 de outubro de 1841 (ANAIS...,
1978d, p. 336). Ele foi publicado na forma de
lei, em 3 de dezembro do mesmo ano.

3. Reformas autoritarias e as
“perturbacgdes” do periodo

Em varios discursos, os deputados fizeram
mengdo as insubordinagdes e revoltas como
causas ou razdes pelas quais reformas seriam
tdo urgentes. Inclusive, contemporaneamente
ao projeto, discutiram-se leis especificas para
criminalizar condutas associadas as revoltas.
A respeito das revoltas’, destaca-se o trabalho
de Erik Horner, que pesquisou extensivamente
o periodo em questdo para poder retratar a
“Revolucio Liberal de 18427,

Seus trabalhos retratam da seguinte forma
os “liberais” insatisfeitos com as reformas pro-
postas no periodo, com especial destaque para
a reforma do Cédigo do Processo Criminal:
“os rebeldes, comumente chamados de liberais,
eram na pratica e de forma simplista ‘conserva-

° A respeito do problema da punicdo e de temas que,
relacionados a liberdade em uma sociedade escravocrata
no século XIX, ndo foram contemplados nos debates, ver
Koerner (2006).

’Sobre as revoltas no século XIX, ver compilagio de
Dantas (2011).

#Ver obra de Horner (2011), que resume a historio-
grafia sobre o periodo e dd maiores indicagdes inclusive a
respeito desse autor.



dores’: desejavam a conservagao da autoridade e
funcédo do juiz de paz e a ndo criagdo dos cargos
de chefe de policia, delegados e subdelegados”.
Schwarz afirma que as ideias liberais no Brasil
do século XIX seriam “falsas” num “sentido ori-
ginal” em relacao a Europa, local onde também
seria possivel questionar os limites do liberalis-
mo, tendo em vista a prética da “exploragao do
trabalho” (SCHWARZ, 2005, p. 60-61).

Nio haveria entdo questionamentos liberais,
mas somente questionamentos conservadores
de diferentes grupos que buscavam conservar
seus proprios poderes?

4. Filosofia da historia e liberalismo
no Brasil imperial

A ultima parte deste artigo é dedicada a
responder a pergunta acima negativamente,
apresentando como fundamento para qualificar
as posicoes dos debates apresentados como “li-
berais” a filosofia da histéria kantiana, conforme
exposta por Axel Honneth (2007) e Ricardo
Terra (2004, p. 9-32).

Honneth busca, na hipdtese kantiana sobre
0 progresso, uma contribui¢do contemporanea
para a historiografia. Seu texto justifica essa
posicao apresentando trés “projetos” histdricos
possiveis de serem encontrados na obra de Kant:
tedrico, pratico e hermenéutico. Conforme o
projeto hermenéutico, o desenvolvimento da
humanidade poderia ser compreendido “como
se” houvesse um processo de aprendizagem
possivel de seus membros. Naturalmente ha-
veria uma série de obstaculos para o progresso
humano que o préprio Kant teria enumerado,
passando por desde a fraqueza de carater dos
homens até a falta de uma cultura que estimule
o desenvolvimento das virtudes humanas. En-
tretanto, seria possivel entender a histdria de
maneira global ou a histéria da humanidade,
com base na concepgao de progresso, inclusive

para possibilitar que o historiador participe des-
se processo iluminista de melhora da sociedade.

Ricardo Terra (2004, p. 22) propde, por sua
vez, uma relagdo necessaria entre direito, filo-
sofia da histdria e politica dentro da tradi¢ao
kantiana. Seu texto comeca com a andlise de
autores que ndo teriam compreendido, cor-
retamente ou totalmente, a teoria da histdria
kantiana - Hannah Arendt, Lyotard e Jacob
Rogozinski. A busca por um “fio condutor”
para a historia seria uma tarefa paralela a busca
da natureza humana por filosofos, tarefas que
se desenvolveriam publica e racionalmente.
Esse ponto de vista permitiria, entdo, “pensar
a historia como realizagdo do direito em seus
vinculos com a politica”

A historia do direito ndo precisa ser exclusi-
vamente uma histdria politica em que o direito
¢ analisado somente como instrumento para
dominagdo ou entdo como uma ilusdo, ja que
as ideias liberais nao teriam “lugar” no Brasil.
A histdria do direito também néo precisa estar
a margem dos conflitos e interesses historica-
mente percebidos e influentes nas decisodes dos
agentes. A historia do direito pode ser uma his-
téria critica, no sentido filoséfico, assumindo a
possibilidade de progresso como uma premissa
que permite criticar as ideias e institui¢des do
passado e, a0 mesmo tempo, associa-las com
as instituicdes do presente e com desenvol-
vimentos desejados para o futuro. E possivel,
assim, entender os debates “liberais” como
parte de uma tradi¢do sempre em necessario
desenvolvimento.

Dos debates analisados dois temas foram
selecionados para serem apresentados neste
artigo: a discussao em torno das competéncias
dos juizes de paz, e a reorganizacgio institucional
que isso representou para a Justica no Império;
e como as competéncias atribuidas a policia
representaram uma ameaga para as liberdades
individuais. Enfim, é possivel considerar os de-
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bates como debates por liberdades individuais, ainda que as pessoas que
gozaram dessas liberdades oprimissem sistematicamente outras parcelas
da populagao, da mesma forma que é possivel considerar a Grécia antiga

escravista como o berco da democracia.
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1. Introducéao: transcendéncia dos fundamentos
determinantes, igualdade na aplicacao do direito e efeito
vinculante

A inclusdo do efeito vinculante em nosso ordenamento juridico foi
realizada por meio da Emenda Constitucional n® 3/93, estabelecendo
uma artificial for¢a vinculatdria as decisdes do Supremo Tribunal Fede-
ral em Agdes Declaratdrias de Constitucionalidade e, posteriormente,
as decisoes em Ag¢oes Declaratorias de Inconstitucionalidade - ADI
(EC n®45/04). Diz-se artificial na medida em que a tradi¢io brasileira
de controle de constitucionalidade, existente desde 1891, nunca havia
lidado com institutos que impusessem, formalmente, respeito aos
precedentes dos tribunais superiores, em tentativa de simular o de-

senvolvimento tradicional do stare decisis anglo-saxdo'. Nao por outra

'O prejulgado da CLT restringia-se & Justica do Trabalho. Importante frisar que nao
estamos igualando stare decisis e efeito vinculante, como sera exposto a seguir.
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razdo, para reforcar o argumento, o referido instituto nao constava da
redacdo original da Constituigdo Federal de 1988, que, dentre outras
importantes inovagoes, ampliou os legitimados da ADI, crioua ADI por
omissdo, 0 Mandado de Injungéo e a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental.

Em razdo de tal artificialidade e da inexisténcia de uma coerente
e substancial teoria sobre o efeito vinculante em nosso pais, inimeras
duvidas pairam sobre seu significado e acerca de sua relagdo com outros
institutos do controle de constitucionalidade, mais especificadamente,
com a Reclamacao Constitucional.

Gilmar Mendes (1995, p. 101-106), por exemplo, sustenta uma divisdo
entre os limites do efeito vinculante, classificando-os em subjetivos e ob-
jetivos. Pelo primeiro, entendem-se aqueles que sdo atingidos por ele, ou
seja, quem deve observa-lo. De acordo com o atual regime (constitucional
e infraconstitucional) do instituto, podemos inferir, de acordo com o art.
102, § 2¢, da CF/88, que sdo destinatarios do efeito vinculante todos os
demais 6rgaos do Poder Judicidrio do pais (excluido o STF)* e a adminis-
tragdo publica direta e indireta de todas as esferas da federagao. Os limites
objetivos, por sua vez, dizem respeito a parte do provimento judicial que
sera dotada de efeito vinculante: a parte dispositiva do acérdao ou seus
fundamentos determinantes. Aqueles que advogam que o limite objetivo
do efeito vinculante é a fundamentagio do julgado costumam denominar
areferida interpretacdo de “transcendéncia dos motivos determinantes™.

Nao obstante permanecer alvo de controvérsias na academia, a divida
acerca dos limites objetivos do efeito vinculante foi (aparentemente) sana-
da pelo STF no julgamento da Rcl. 3.014/SP: o efeito vinculante limita-se
a parte dispositiva do acoérdao, ou seja, ndo transcende para alcangar os
fundamentos determinantes.

O Tribunal, embora salientando a necessidade de motiva¢do idonea, critica e conscien-
te para justificar eventual reapreciacdo de uma questdo ja tratada pela Corte, concluiu que
o efeito vinculante ndo condiciona o préprio STE, limitando-se aos demais 6rgaos do Poder
Judicidrio. Nesse sentido, ver os debates travados na ADI 2.777/SP. Em sentido contrério,
defendendo a vinculagao do STE, ver José Afonso da Silva (2006, p. 60-61).

* A origem da nomenclatura remonta aos estudos pioneiros de Gilmar Mendes (1995)
sobre o tema dos limites objetivos do efeito vinculante no Brasil. Com base nas discussoes
tedricas e jurisprudenciais alemis acerca da tematica, o referido autor traduziu, livremente, a
expressao tragende grunde por fundamentos determinantes, ao explicar a decisdo do Tribunal
Constitucional Alemao que determinou a vinculagdo dos 6rgios federais aos fundamentos
de sua decisdao. Mendes (1995, p. 104), no mesmo estudo, cita, portanto, a possibilidade de
uma eficdcia transcendente do efeito vinculante ao caso concreto. Anos mais tarde, o Min.
Mauricio Corréa, na ementa do julgado que tratou pela primeira vez sobre o tema dos
limites objetivos do efeito vinculante, assentou que: “A decisao do Tribunal, em substancia,
teve sua autoridade desrespeitada de forma a legitimar o uso do instituto da reclamagao.
Hipotese a justificar a transcendéncia sobre a parte dispositiva dos motivos que embasaram
a decisdo e dos principios por ela consagrados [...]”. Desde entdo, os julgados do STF tém
oscilado, indistintamente, entre a utilizagdo da nomenclatura “transcendéncia dos motivos
determinantes” e “transcendéncia dos fundamentos determinantes”
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No entanto, apesar da rejeicao da aplicagdo da tese, recentes deci-
soes do STF* parecem demonstrar que, em algumas ocasioes, a simples
limitacdo do efeito vinculante a parte dispositiva do acdrddo nio é su-
ficiente para explicar a amplitude adquirida pelo precedente formulado
no controle abstrato. Ademais, é importante estabelecer de que forma
a decisao do STF na Rcl. 3.014 deve ser interpretada, uma vez que os
precedentes vinculam, necessariamente, por meio de seus fundamentos®.
Dessa forma, em face do atual posicionamento do STF sobre a temética,
podemos indagar: o efeito vinculante de uma decisao do STF pode ser
identificado com a existéncia de precedentes vinculantes na jurisdigdo
constitucional brasileira? Uma parte da resposta a pergunta, estabeleci-
dos os limites da pesquisa proposta, pode ser encontrada na forma com
que o STF maneja os fundamentos das suas decisdes e como encara o
problema da interpretagdo das decisdes dotadas de efeito vinculante,
no intuito de compreender o porqué da limitagdo do efeito vinculante a
parte dispositiva do acordao.

Para a compreensao da interpretacao dos precedentes (sejam eles
vinculantes ou ndo), devemos, antes de qualquer coisa, estabelecer sua
relagdo com o marco teérico do direito a igualdade na aplica¢ao do direito.

Cada ordenamento juridico racionaliza o fato de decisdes passadas
serem, rotineiramente, utilizadas no julgamento de casos posteriores.
Cada ordenamento juridico, por consequéncia (tomando por base a
principiologia constitucional e a formulacéo institucional do Poder Judi-
ciario), deve justificar o motivo pelo qual, para resolver uma determinada
e pontual lide, o intérprete langa méo de motivos determinantes de um
caso paradigma formulado anteriormente, enquanto fator de justica.

Esse fator é o da igualdade. Entretanto, a complexidade e a amplitude
do principio da igualdade nos for¢am a limitar sua constru¢ido a uma de
suas facetas: a da igualdade na aplicagio do direito.

Os juizes, diuturnamente, interpretam leis. Ainda que o texto legal
se mantenha intacto, sua interpretagdo, contudo, nio fica atrelada ao
passado. O direito, enquanto fendmeno social, muda diariamente, e a
alteragdo da historicidade social pode significar a desigualdade no trata-
mento previsto para condutas similares situadas em momentos distintos
cronologicamente®. Nesse sentido, Andrés Ollero Tassara (2005) conclui
que as alteracdes acima devem ser resolvidas pelo juiz, ao interpretar leis

* As decisdes serdo tratadas na secdo 3 deste artigo.
*Conclusio extraida dos estudos comparativos de MacCormick e Summers (1997).

©O adultério era considerado conduta criminosa até 2005. Contudo, mudangas sociais,
que se agravaram com a Constitui¢do de 1988, apontavam para a obsolescéncia da crimi-
nalizagdo do fato, apesar da manutengao do crime no Cédigo Penal.
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do passado com vistas a buscar um resultado
consentaneo com o direito a igualdade no
presente (OLLERO TASSARA, 2005, p. 33-35).

Da interpretagdo de um texto legislativo
qualquer, inimeros sentidos normativos podem
ser extraidos, o que afasta a univocidade e a cer-
teza sobre qual seria, de antemao, o sentido mais
adequado a resolugido de um caso’. Portanto, o
sentido mais adequado ndo pode advir da lei
mesma, porquanto multiplas sdo as possibili-
dades de sentidos. Caso afirmemos, por outro
lado, que o sentido mais adequado depende do
caso concreto analisado (j& que ndo advém do
texto legal), devemos aceitar que o caso concreto
contém, em si mesmo, exigéncias juridicas que
serdo mais bem coletadas pelas normas cons-
truidas pelo intérprete no momento da inter-
pretacao dalei. Ou seja, alei ndo tem sentido se
interpretada de forma diferente das exigéncias
do caso concreto, uma vez que apenas alguns
aspectos relevantes do caso serdo considerados
capazes de atrair o adequado sentido da norma
proposta pelo intérprete. O caso, portanto, esta
sendo contrastado ndo com o sentido canénico
do texto legal, mas, além dele, com o direito e
com a teoria de justica que lhe serve de melhor
fundamento (OLLERO TASSARA, 2005, p.
43-44)*.

’Como exemplo, a interpretagio feita do art. 226, § 3,
da Constituigao suscitava dvidas acerca da possibilidade
de casais homoafetivos constituirem entidades familiares.
Detratores e defensores da intepretagdo baseavam sua argu-
mentagao no mesmo dispositivo constitucional.

® Ainda de acordo com o exemplo acima, poderiamos
ter a seguinte situagdo: ndo existe na Constitui¢io uma
formulagao textual que rejeite ou afirme a possibilidade de
casais homoafetivos serem considerados entidades familia-
res. A intepretacdo da Constituicao dependera, portanto, da
forma com que os intérpretes reconstruam suas normas de
acordo com a teoria do direito e da justi¢a que consideram as
melhores para explica-la. O Ministro Ayres Britto, relator da
ADPF 132, considerou que a referéncia a “homem e mulher”
no artigo reafirmava a paridade de género na construgio da
familia, impedindo quaisquer espécies de subordinagio e
hierarquia. O direito a igualdade e a intimidade na escolha
de parceiros sexuais, presentes nos arts. 1% IV e 5%, o levaram
a concluir que o os casais homossexuais poderiam contrair
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A igualdade na aplicacio do direito ndo quer
dizer, portanto, que a lei ndo possa ser interpre-
tada ou que sua interpretagdo ndo possa mudar
em diregdo diversa daquela, rotineiramente,
aplicada (OLLERO TASSARA, 2005, p. 50).
Com efeito, a mudanca temporal de um critério
hermenéutico nio estd prevista ou embutida
no texto da lei, e tal alteracdo se perfaz em
um aspecto necessario para que se alcance um
padréo de justica coerente com o ordenamento
juridico. Dessa forma e pelo fato de existir uma
legitimidade preferente inerente aos atos legisla-
tivos, o que impde sua manutengio (quando ndo
eivados de inconstitucionalidade), a vincula¢ao
do Judicidrio aos proprios precedentes se baseia
em um critério principioldgico externo ao texto
legal que determina que todos os cidadédos de-
vem ser tratados de forma igualitaria quanto a
seus direitos quando em situagdes semelhantes,
bem como impede que o Judicidrio se afaste do
precedente sem que justifique, de forma subs-
tancial e suficiente, a alteracdo no parametro
interpretativo (para manter a igualdade). Em
suma, tanto a alteragdo dos critérios utilizados
na interpretagéo do direito, como a utilizagao
de precedentes judiciais na pratica forense sio
justificados por padrdes de justica exigidos pela
igualdade na aplicagdo do direito (OLLERO
TASSARA, 2005, p. 73-77).

A igualdade na aplicagdo do direito se con-
substancia, portanto, em um direito politico
fundamental que implica estender a todos os
cidaddos os direitos (assim como as interpre-
tagdes) assentados em um julgamento anterior,
como forma de assegurar que a comunidade po-
litica como um todo, por chancelar o precedente

unido estavel. Por outro lado, um opositor poderia sustentar
que a referéncia a “homem e mulher” seria uma explicita
limitagdo das unidades familiares as unides heterossexuais e,
por essa razdo, a vontade do constituinte de excluir a uniao
estavel de casais homossexuais deveria ser mantida. A ade-
quagdo do sentido da norma e o resultado da interpretacao
independem da sua estrutura textual.



em seus principios constitucionais (importante
que este, portanto, carregue uma resposta
correta), se mantenha, conforme o defendido
por Dworkin (1999), integra aos principios
que fundamentam as obrigacdes impostas a
todos. Em decorréncia de tais pressupostos, os
precedentes judiciais tém o condio de garantir
que as obrigacdes juridicas (com seus 6nus e
bonus inerentes) sejam suportadas por todos os
cidadios que compdem a comunidade, por ser
seu objetivo que os individuos sejam tratados
com igual consideracdo e respeito pelos poderes
da Republica, o que inclui o Poder Judicidrio.
Nesse sentido, tendo em vista que a preocu-
pagdo na aplicagdo dos precedentes remete aos
principios que carregam, ¢ valido afirmar que
eles exercem uma forga gravitacional sobre as
decisoes posteriores, o que permite que tal forga
gravitacional possa ser exercida para casos além
daqueles que se apresentam, imediatamente,
dentro de sua orbita particular (DWORKIN,
2002, p. 174)°. Os juizes, como pratica ins-
titucional, sempre tendem a relacionar suas
decisdes com aquilo que ja fora decidido an-
teriormente, o que torna mais importante, na
decisdo judicial baseada em precedentes, os
fundamentos em favor de uma regra especifica
do que aregra (ou o resultado) em si'. E de que

°Com base em Dworkin, Mauricio Ramires (2010, p.
99-104) salienta que os precedentes se apresentam como
indicios formais que guiam a interpretagao de um juiz sobre
o que constitui a integridade do direito de seu pais. Nesse
sentido, seguir um precedente nao significa saber apenas o
que os julgados passados disseram, mas o que seu conjunto,
enquanto obra, significa coletivamente, uma vez que a con-
tinuidade da tradigdo ndo significa uma repetigio mimética
do que foi dito pelos outros juizes anteriormente. Em nosso
pais, por sua vez, a continuidade da tradigao juridica deve
ser compreendida como o prosseguimento da efetivagdo dos
principios e objetivos fundamentais da Republica, listados
na Constituigao. Por fim, a forga do campo gravitacional
serd tdo mais forte quanto for o grau de concretizagio de
principios constitucionais que o precedente consignar.

'"Por exemplo, mais importante do que saber se a lei
X ¢ inconstitucional, é saber o porqué da sua inconstitu-
cionalidade.

forma essa forca gravitacional do precedente
sustenta uma decisdo para outro caso diverso?
Segundo Dworkin (2002, p. 175-177), tendo
em vista a consideracdo equitativa de tratar
casos semelhantes do mesmo modo, a forga
gravitacional deve estar limitada & extensao
dos argumentos de principio necessarios para
justificar as decisdes anteriores'".

Segundo Dworkin, a interpretacdo do
direito deve ser coerente com a totalidade da
pratica juridica, para que se evitem contradi¢es
principioldgicas. Portanto, quando interpreta
precedentes, o juiz deve formular argumentos
de principio que os justifiquem e que os tornem
coerentes com as decisdes politicas passadas e
com os principios constitucionais (DWORKIN,
1999, p. 293-295). A coeréncia de principios
requerida pela integridade do direito possibilita
que a igualdade na aplicacdo do direito seja
garantida, uma vez que os precedentes serdo
interpretados como principios, ou seja, por
meio de argumentos de moralidade politica
que permitem o desenvolvimento das decisdes
politicas passadas da comunidade, o que torna
os fundamentos daqueles de capital importancia
em sua aplicacio, pois é nessa parte da decisdo
que serdo expostas as razdes pelas quais o in-
térprete ird decidir por aplicar ou ndo um pre-
cedente, ou seja, os fundamentos de sua decisao
(MAUES, 2008, p. 94-95). A forca gravitacional
do precedente, por essas razdes, estabelecerd o
grau da for¢a dos fundamentos com base no

"' Por outro lado, os argumentos de politica ndo
exercem forga gravitacional alguma, porque dependem de
fatores que escapam a equidade e se assentam em fatores
contingentes e estratégicos. Além do mais, o intérprete pode
chegar a conclusido de que um principio ndo possui mais
uma forga tao forte capaz de justificar decisdes semelhantes
no futuro, o que fara com que o argumento da equidade
trabalhe a seu desfavor, tornando o precedente fraco e sem
justificativas de principio para ser invocado. Em suma, caso
o intérprete apresente fortes argumentagdes de moralidade
politica, suficientes para mostrar que o principio é injusto,
o argumento da equidade que proporciona sua forga gravi-
tacional estara invalidado (DWORKIN, 2002, p. 185-191).
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caso a ser julgado posteriormente. Nesse passo, defender a aplicagdo
de precedentes sem recorrer as suas fundamentagdes parece uma ideia
absurda, porquanto o critério hermenéutico que justifica a aplicagio de
um precedente somente pode ser aferido por sua fundamentagéo.

Com efeito, a limitacdo do efeito vinculante a parte dispositiva do
acorddo parece, a primeira vista, contrariar a ideia de vinculagdo dos
precedentes por meio dos seus fundamentos e a igualdade na aplicagdo
do direito, uma vez que a preocupag¢io nio estaria no estabelecimento da
forga gravitacional dos fundamentos do precedente, mas sim no resultado
particular extraido da decisao. Todavia, nao se trata de conclusio passivel
de confirmacao abstrata, sendo indispensével andlise jurisprudencial da
tese da transcendéncia. De mais a mais, a exata formula¢do da hipdtese
acima, igualmente, apenas seria possivel se uma presung¢do, nem sempre
explicita nos discursos jurisprudenciais e tedricos (mas sempre presente),
se confirmasse: a identifica¢do de precedentes vinculantes com decisdes
dotadas de efeito vinculante.

Nesse sentido, no presente artigo, as decisdes do STF sobre o tema da
transcendéncia serdo analisadas de forma sistematica, a fim de propiciar
uma categorizagdo das hipdteses de cabimento de Reclamagdes que foram
sustentadas pela Corte durante o periodo em que a tese foi aplicada. Pos-
teriormente, de posse dos dados da categorizagio, serao realizadas analises
das atuais decisdes que envolvem o tema, no intuito de perquirir como o
STF vem decidindo as Reclamag¢des que sdo propostas com base na tese.
Por fim, tomando como ponto de partida as premissas tedricas propostas
e a pesquisa jurisprudencial, serdo expostas conclusdes sobre o tema.

2. A tese da transcendéncia dos fundamentos
determinantes: os limites objetivos do efeito vinculante

De acordo com a dic¢do do art. 102, § 22, da CF/88, apenas o Poder
Judiciario e a Administraciao Publica Federal, Estadual e Municipal estdo
vinculadas, formalmente, as decisdes do STE. Todavia, é valido ressaltar
que, mesmo que a CF/88 tenha estabelecido, no § 2°do art. 102, a expres-
sdo “decisoes definitivas de mérito” para delimitar o &mbito de aplicagdo
do efeito vinculante, a melhor interpretagdo sobre seus limites objetivos
¢ alvo de divergentes interpreta¢des na doutrina e na jurisprudéncia.

2.1. 0 posicionamento da doutrina
Os autores nacionais que lidaram com o tema desenvolveram pouco o

substrato tedrico que circunscrevia a no¢ao de que o efeito vinculante im-
punha (ou ndo) uma vinculagdo formal aos fundamentos determinantes.
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Ainda que de maneira rudimentar, entretanto, podemos extrair
pontos coincidentes dos argumentos de alguns autores que defendiam
a tese: a) a tese é necessaria, pois garante a posi¢ao institucional hierar-
quicamente superior do STF em razdo da preservagdo da autoridade de
suas decisoes; b) ela é capaz de assegurar a defesa da seguranca juridica
(estabilizagdo interpretativa); c) a transcendéncia seria um consectario
natural do desenvolvimento da interpretagdo constitucional realizada em
abstrato pelo STF; d) o art. 28 da Lei 9.868/99 e o art. 10 da Lei 9.882/99
estipulam que a interpretacido do STF seja vinculante e e) a tese seria
uma forma de concretizagdo da igualdade, apesar da possibilidade de
superacdo do precedente'.

Por outro lado, um pequeno nimero de autores se punha contrario
ao efeito transcendente e justificavam sua posi¢do com os seguintes argu-
mentos: a) o STF interpretara as normas constitucionais apenas em tese;
b) a extensdo do objeto de controle a preceitos e decisdes distintos dos
analisados no paradigma vinculante violaria a inércia judicial e a vontade
do constituinte origindrio, pois ndo haveria provocagao dos legitimados
ativos do art. 103 da CF/88; d) a publicagdo dos fundamentos nio é
obrigatdria e estes nao fazem coisa julgada; e) a aplicacdo da tese acarreta
a restri¢do do Poder Legislativo federal e estadual e f) a tese pode criar
possivel problema federativo, porquanto a declaragdo de inconstituciona-
lidade de uma lei estadual via reclamagao semelhante a de estado federado
na decisao paradigma em AD], ignora as diferentes circunstancias e os
diferentes contextos dos estados, além de violar o devido processo legal
do estado federado que ndo puder se defender de maneira efetiva.

De inicio, faremos considerag¢des gerais acerca dos dois grupos tedricos.

Nenhum dos autores elencados se preocupou em responder & mais
importante das perguntas: como identificar o fundamento determinante
em uma decisao do STF dotada de efeito vinculante? Para responder, ndo
poderemos recorrer ao simples truismo de afirmar que os fundamentos
determinantes sdo as razdes veiculadas pelo tribunal para chegar a de-
terminado resultado. Que outra parte da decisdo seria? O relatorio? A
parte dispositiva? Os ditos colaterais? A ementa?

Ademais, conforme o exposto na introdugéo, os precedentes™* sio
nogdes importantes apenas se os fundamentos determinantes forem

levados em consideragéo.

">Os pontos foram compilados dos seguintes autores: Cunha Jr. (2010, p. 364), Fernandes
(2010, p. 915), Barroso (2009, p. 207-208), Olavo Ferreira (2003, p. 135-136), Celso Silva
(2005, p. 223-225) e Marinoni (2010, p. 272-279).

" Os pontos foram compilados dos seguintes autores: Juliano Bernardes (2007, p. 126-
130) e Souza Cruz (2004, p. 403-404).

'*Os precedentes, ndo o efeito vinculante, frise-se.
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Extrair a ratio decidendi de uma decisdo
do STF nao ¢ tarefa simples. Como Roger
Stielfmann Leal (2006, p. 170-171) apontou,
¢ muito comum que os ministros concordem
com o resultado da demanda (procedéncia ou
improcedéncia, por exemplo), mas discordem,
severamente, acerca dos motivos que ensejaram
suas compreensdes acerca do tema®. Mais re-
centemente, Sundfeld e Pinto (2012, p. 24-25)
observaram, com base em estudos empiricos,
que os ministros, ao apresentar seus votos indi-
viduais, geralmente apresentam argumentos di-
versos daqueles aventados pelo ministro relator,
mas acabam por concordar com o resultado do
julgado, dificultando a compreensdo acerca do
que, efetivamente, a corte decidiu sobre a ques-
t30'%. A construgdo argumentativa dos votos dos
ministros se baseia em premissas diferentes e
independentes, com trajetos apartados e com
baixo grau de interagdo entre as diversas linhas
argumentativas.

A construgdo de uma argumentagdo impu-
tada ao ministro relator, e nio a corte, dificulta
a compreensao e a formacdo de precedentes, e
aidentificacdo da fundamentagdo determinante
da corte enquanto instituicdo'’. Vojvodic e
Machado (2009, p. 29-31) afirmam que podem

" Apesar da tentativa de conceituar os fundamentos
determinantes (razoes adotadas e referendadas pela maioria
do tribunal imprescindiveis para o dispositivo do acérdao)
no projeto do novo CPC (art. 521, § 3°), uma limitagao
legislativa nio é capaz de solucionar, per se, o problema da
delimitagdo dos fundamentais determinantes de um acér-
dao, uma vez que sua disposi¢io é circular. Ou poderiamos
supor que fundamentos determinantes sdo os referendados
pela minoria de um colegiado? Ou que fundamentos
determinantes sao os prescindiveis para o dispositivo da
decisdo? O desenvolvimento tedrico se faz necessario para
a compreensdo dos precedentes.

Qs autores analisaram todas as agdes do controle
concentrado de constitucionalidade julgadas pelo plendrio
do STF entre junho de 2006 e agosto de 2010. A anélise
compreendeu 267 acordaos e o estudo de 2.510 votos indi-
viduais (SUNDFELD; PINTO, 2012, p. 24-25).

70O Ministro Cezar Peluso, no julgamento da Rcl.
9.428/DF, considerou que os fundamentos determinantes
da ADPF 130/DF nio estariam contidos tdo somente no
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existir casos de vota¢do unanime, mas com
varios pontos de vista, ainda que congruentes
com o resultado, em que coexistem algumas
fundamentagdes que sdo tanto complementares,
como excludentes umas das outras. Ou seja,
ainda que exista um peso formal por parte do
voto do relator do caso'®, ndo podemos negar
a existéncia de fundamentos determinantes
conflitantes dentro de um mesmo “acérdao”.
A unanimidade se encontra apenas na parte
dispositiva, ndo na fundamentagao.

Nenhum dos autores citados, ao menos,
sugeriu alguma proposi¢do para responder a
essa capital questdo (que deveria preocupar,
especialmente, os defensores da tese). Se os
ministros tém dificuldade em identificar os
fundamentos determinantes das proprias de-
cisdes", como os afetados subjetivamente pelo
efeito vinculante saberdo o que os vinculara?

Para os autores favoraveis a ideia de trans-
cendéncia, uma pressuposicdo ficou por ser
esclarecida: por que o precedente vinculante se
identifica com o efeito vinculante? Se os argu-
mentos desenvolvidos por eles se baseiam em
igualdade, seguranca juridica e superioridade
institucional do STE a positiva¢ao expressa e
com consequéncias processuais faz-se necessa-

voto do ministro relator, mas na interpretagao sistematica
dos votos de todos os ministros.

'*Fabiana Oliveira (2012, p. 109-110), ao analisar 692
ADIs decididas no mérito no periodo de 88-09, observou
que o voto do relator prevaleceu em 99% dos casos.

" No julgamento do RE 630.147/DF, os ministros Ellen
Gracie e Gilmar Mendes, por exemplo, discordavam sobre
amelhor interpretagao que deveria ser dada ao precedente
da ADI 3.685/DF, que dispunha sobre a interpretagao/apli-
cagao do art. 16 da CRFB/88. No AgR na Rcl. n®2.475/DF,
por exemplo, os ministros divergiam sobre a melhor inter-
pretacdo a ser dada ao voto do Min. Moreira Alves na ADC
n° 1, a fim de perquirir se determinada construgao tedrica
seria fundamento determinante ou um dito de passagem.
Em outro exemplo, no AgR na Rcl. 3.293/SP, os ministros
discordavam quanto ao entendimento que deveria ser dado
a ADI 1.662/SP, quanto as possibilidades de sequestro de
verbas incluirem questdes como o parcelamento ou nio
inclusdo na dota¢do or¢amentdria do ente devedor.



ria? E mais, a atual rejei¢ao da tese por parte do
STF faz cair por terra a seguranga juridica e a
igualdade na aplicagéo do direito? Se precedente
vinculante e efeito vinculante fossem a mesma
coisa, a resposta seria afirmativa para ambas
as perguntas.

A relagdo entre precedentes vinculantes e
efeito vinculante néo é necessaria. O referido
grupo de autores tende a identificar como prece-
dentes apenas aquelas decisdes que apresentam
forga vinculatoria formal (estabelecida pela lei
ou pela Constitui¢do). De acordo com Adriana
Vojvodic (2012, p. 80-84), efeito vinculante deve
se diferenciar de precedente vinculante, pois
o efeito vinculante ndo cria um precedente,
apenas atribui determinado efeito a decisao
capaz de atrai-lo. Ou seja, decisdes com efeitos
vinculantes ndo se confundem com precedentes
vinculantes, porquanto o que caracteriza um
precedente nao ¢é sua capacidade vinculatdria,
mas a influéncia da forga gravitacional dos fun-
damentos determinantes de decisdes anteriores
nas decisdes judiciais posteriores. Em outro
trabalho, por exemplo, pudemos identificar
algumas decisoes do STF, destituidas do efeito
vinculante formal estabelecido pela lei e pela
Constitui¢do, com maior for¢a de influéncia
e exercendo maior for¢a vinculatéria do que
decisdes que possufam tal vinculagdo formal.
Mesmo as decisdes dotadas de efeito vincu-
lante formal apresentaram diferentes graus de
vinculagio®.

Portanto, ndo necessariamente serd o efeito
vinculante o bastido da seguranga juridica, da
defesa institucional do STF, da estabilidade
interpretativa e da igualdade. Caso fosse, desde
sua introducdo em 1993, tais preceitos teriam
sido garantidos e reformas posteriores teriam
sido inuteis. No entanto, as simulas vinculantes

e a repercussdo geral demonstraram, 10 anos

**Ver Magalhaes e Silva (2012).

depois, que a simples atribui¢do de um efeito
processual as decisdes do STF nao resolveu o
problema da quantidade de processos julgados
pelo Judicidrio®.

Por essas razdes, os argumentos para a
defesa da transcendéncia sdo frageis: a) nao
demonstram como identificar o fundamento
determinante em uma decisdo do STFE e a
dificuldade de fazé-lo poderia justificar a limi-
tagdo do efeito vinculante a parte dispositiva; e
b) precedentes vinculantes ndo se confundem
com decisdes dotadas de efeitos vinculantes,
portanto, a defesa da transcendéncia mescla
os argumentos substantivos acerca da defesa
da vinculagdo as decisdes do STF (igualdade,
legitimidade institucional etc.) com os efeitos
processuais do efeito vinculante (reclamagéo
ao STF, aumento dos poderes dos relatores etc.).

Por outro lado, os autores que negam a te-
oria, ao ndo fazer a distin¢éo entre precedentes
vinculantes e decisdes dotadas de efeitos vincu-
lantes, acabam por diminuir a importancia dos
precedentes na jurisdigdo constitucional. Na in-
troducao, afirmamos que precedentes exercem
sua influéncia com base na for¢a gravitacional
das razdes de decidir e, de forma peremptoéria,
negar tal caracteristica (sem realizar a distin¢ao
acima) dificulta a compreensdo de algumas
tendéncias das decisdes do STE, conforme o
que serda demonstrado a seguir.

Os argumentos — que envolvem o problema
federativo e a relagdo entre os Poderes — desen-
volvidos por esse grupo de autores parecem
ter chamado a atencdo do tribunal, pois, como
serd analisado, razoes de direitos fundamentais
e processuais influenciaram a decisdo do STF
na Rcl. 3.014/SP.

*! A redugdo dos processos julgados no STF, a celeridade
processual e a inibi¢cao de decisdes contrarias ao pronuncia-
mento da Suprema Corte em ADC foram a principal razdo
paraaintrodugao do efeito vinculante no pais. Sobre o tema,
ver Magalhaes (2013, p. 711).
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2.2. 0 posicionamento do Supremo Tribunal
Federal

Pouco tempo depois da inser¢do do efeito
vinculante, o STFE, de acordo com o voto do
Min. Moreira Alves®, estabeleceu qual seria o
limite objetivo do efeito vinculante - a parte
dispositiva do julgado:

“a) Se os demais 6rgaos do Poder Judicidrio,
nos casos concretos sob seu julgamento, nao
respeitarem a decisdo prolatada nessa agdo
(ADC), a parte prejudicada podera valer-se
do instituto da reclamagéo para o Supremo
Tribunal Federal, a fim de que este garanta
a autoridade dessa decisdo; e

b) Essa decisdo (e isso se restringe ao disposi-
tivo dela, ndo abrangendo — como sucede na
Alemanha - os seus fundamentos determinan-
tes, até porque a Emenda Constitucional n® 3
s6 atribui efeito vinculante a prépria decisio
definitiva de mérito), essa decisdo, repito,
alcanca os atos normativos de igual contetido
daquele que deu origem a ela mas que ndo
foram seu objeto, para o fim de, indepen-
dentemente de nova agdo, serem tidos como
constitucionais ou inconstitucionais, adstrita
essa eficacia aos atos normativos emanados
dos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e
do Poder Executivo, uma vez que ela ndo
alcanca os editados pelo Poder Legislativo”
(grifo nosso).

Em tempo, é importantissimo ressaltar que a
correlagdo entre efeito vinculante e reclamagao
constitucional apenas foi delineada pelo STF
por conta da leitura que o Ministro Moreira
Alves fez do efeito vinculante. Segundo o mi-
nistro, no voto proferido na ADCn® 1, a eficacia
erga omnes significa que a eficacia da decisdo de
inconstitucionalidade ou constitucionalidade se
exaure em face de todos, o que ndo impede que
o Legislativo edite um ato com mesmo contetido
normativo e tal efeito ndo teria o condao de de-

2ADCn®1 - QO, DJ 16/6/95, Rel. Moreira Alves.
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terminar a reprimenda do desrespeito de forma
expedita. Portanto, o efeito vinculante surgiria
como meio de sanar a desobediéncia das deci-
soes dos tribunais superiores de maneira mais
enérgica, na hipotese de aplicaciao de uma lei
declarada inconstitucional com efeitos erga
omnes23. Afirmou o ministro que a existéncia
da ADC néo intencionou destruir o controle
difuso, na medida em que a impossibilidade
de aplicar uma lei declarada inconstitucional
pelos o6rgédos do Judicidrio se da pela eficacia
erga omnes, por isso que cabe a reclamagdo no
efeito vinculante: para sanar o desrespeito as
decisoes dotadas do sobredito efeito. Por fim, o
efeito vinculante seria um instituto que visaria
uma defesa mais rapida da seguranca juridica.

Tempos depois, o plendrio do STF teve a
oportunidade de se debrugar sobre o problema
da transcendéncia e de rever o posicionamento
anterior assentado na QO na ADCn® 1, o que
ocorreu nos autos da Rcl. 1.987/DF da Relatoria
do Min. Mauricio Corréa, em 1/10/2003. O caso
versava sobre o sequestro de verbas publicas
destinadas a satisfacdo de dividas alimentares
de natureza trabalhista, em confronto com o
que, na época, dispunha o § 2° do art. 100 da
CF/88%. No caso da reclamagéo, a juiza pre-
sidente do Tribunal Regional do Trabalho da
10* Regido determinou o sequestro de verbas

* A conclusio de Moreira Alves parece corroborar
nossa hipétese de que o efeito vinculante seria uma medida
de caréter processual, e ndo um efeito imanente as fungdes
institucionais do STE. A fungdo do efeito vinculante é
instrumental: meio expedito de sanar a recalcitrancia dos
Poderes da Republica em aplicar (ou nao) decisdo do STF
dotada de efeitos erga omnes.

*“Art. 100, § 2° As dotagdes orcamentarias e os cré-
ditos abertos serdo consignados diretamente ao Poder
Judicidrio, cabendo ao Presidente do Tribunal que proferir
a decisao exequenda determinar o pagamento segundo as
possibilidades do depésito, e autorizar, a requerimento do
credor, e exclusivamente para o caso de preterimento de seu
direito de precedéncia, o sequestro da quantia necessaria
a satisfagdo do débito (de acordo com a redagdo do artigo
anterior a EC 62/09).



publicas do estado membro, na medida em que houve falta de pagamento
de precatodrios vencidos.

Aduziu-se, na reclamacao, afronta ao decidido pelo STF na ADI n®
1.662/SP. Naquela ADI, o ato atacado fora a instrugao normativa do TST
(IN'n®11/97), que equiparava as hipéteses de pretericdo previstas consti-
tucionalmente as seguintes situagdes: 1) a ndo inclusao nalei orcamentaria
e2) o pagamento inidéneo do precatério devido. Portanto, ocorridas tais
situagoes, seria cabivel o sequestro de verbas. O STF decidiu na ADI que,
mesmo com a superveniéncia da EC n® 30, de 13 de setembro de 2000,
ndo houve cria¢ao de nova modalidade de sequestro de verbas publicas
para a satisfacdo de precatorios concernentes a débitos alimentares, per-
manecendo inalterada a regra que era imposta pela antiga redacio do
artigo 100, § 2¢, da Carta Federal, que o autorizava somente para o caso
de preteri¢do do direito de precedéncia do credor, declarando, por con-
seguinte, a inconstitucionalidade da aludida instru¢ao normativa do TST.

O ministro relator da Rcl. 1.987/DF considerou que, mesmo que o
ato impugnado fosse diferente (no caso da ADI paradigma, instrugdo
normativa do TST; na reclamagao, decisdo da presidente do TRT da 10*
Regido), a circunstancia fatica que o embasava era a mesma da deciséo
paradigma, uma vez que desobediente ao contetido essencial do julgado
na ADI, que possuia efeito vinculante, pois julgada no mérito. O ministro
aduziu, em seguida, que a regra é a exegese da norma juridica aplicavel
segundo a dic¢do constitucional fixada pela corte, ndo o texto normativo
em sentido estrito, dai transcender o efeito vinculante a fundamentagao.
Ou seja, para o ministro, a norma juridica a ser aplicada e dotada de
eficacia vinculante é aquela extraida da interpretacao que o STF realizou
do texto normativo da Constitui¢ao, no sentido de impedir que fossem
criadas, por via obliqua, novas possibilidades de sequestro de verbas
diferentes daquelas previstas constitucionalmente.

Com o passar dos anos (2003-2009), vérias foram as decisdes do
STF que, em decisdes monocréticas ou acérdaos, ora aceitaram®, ora
rejeitaram® a tese, porquanto ainda nao houvera, 4 época, manifestagio

*Rcl.-MC 2.986/SE, DJ 18/3/2005; Rel. 2.363/PA, DJ 23/10/2003 e Recl.-MC 3.880/
SE, DJ 18/11/2005.

*Rcl.-MC 9.413/SP, DJe 1/12/2009; Rcl. 9.125/BA, DJe 16/10/2009; Rel.-MC 4.614/ RS,
DJ 16/10/2006 e Rcl. 2.990-AgR/RN, DJE 14/9/2007. Este ultimo acérdao ¢é interessante,
pois, ainda que a tese ndo tenha sido debatida nos autos em questao, mas apenas suscitada
de forma indireta, a ementa do julgado apresenta que o plendrio havia rejeitado a aplicagao
da tese, ainda que, em decisoes posteriores, alguns ministros voltassem a adotar a teoria:
“I. Reclamagao. Auséncia de pertinéncia temdtica entre o caso e o objeto da decisdo para-
digma. Seguimento negado. II. Agravo regimental. Desprovimento. Em recente julgamento,
o Plendrio do Supremo Tribunal Federal rejeitou a tese da eficdcia vinculante dos motivos
determinantes das decisées de agdes de controle abstrato de constitucionalidade” (grifo nosso)
(Rel. 2.475-AgR, j. 2.8.07).
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definitiva da corte sobre o tema”. Todavia, com
vistas a dar fim ao impasse sobre o tema, o tri-
bunal chegou a um breve consenso entre os anos
de 2009/2010: afirmava que o plendrio ainda
ndo havia se pronunciado sobre a aplicagédo da
tese. Vale salientar que o STE, por meio desse
posicionamento, ndo rejeitou, neste interim,
por inteiro a tese, assim como nio determinou
sua aplicacdo sem que fossem determinados
alguns parametros.

Sem embargo de outras de igual teor™®, de-
cisdo monocratica da relatoria do Min. Ayres
Britto resume o referido entendimento do STF
em relagio ao tema nos anos de 2009/2010:

“O Plendrio deste Tribunal ainda nao fi-
xou entendimento no sentido de afirmar a
transcendéncia das razdes de decidir nas
agdes constitucionais. 11. Por ora persiste
o entendimento, do Colegiado, segundo o
qual a auséncia de identidade ‘perfeita’ entre
o ato impugnado e a decisdo apontada como
violada é circunstancia que inviabiliza o
conhecimento da reclamacio. [...] Portanto,
seus efeitos vinculantes restringem-se ao
objeto de cada agdo (as normas impugna-
das)” (Reclamagéo 7.336/SP, rel. Min. Carlos
Britto, DJe 3/2/09).

Pouco tempo depois, nos autos da Rcl.
3.014/SP, DJe de 21/5/2010, o plenério, por
apertada maioria, entendeu inaplicavel a tese
da transcendéncia dos motivos determinantes.
Tratava-se de decisdo reclamada do TRT da 15*

Regido que afastou lei municipal para adotar o

7O posicionamento do plendrio seria, inicialmente,
decidido na Rcl. 4.219/SP, contudo, em razio do falecimento
da parte interessada, o processo foi extinto sem julgamento
do mérito.

*Nesse sentido, ver Rcl. 8.470/DF, DJe 26/6/09; Rcl.
7.905/RN, 8/5/2009; Rcl. 7.280-MC/SP, DJe 12/12/2008;
Rcl. 7.808/MT, DJe 12/3/09; Rcl. 7.956/RN, DJe 15/4/2009;
Rcl. 8.108/RO, DJe 20/10/2009; Rcl. 8.471/RS, DJe
5/10/2009; Rcl. 8.178/RN, DJe 6/10/2009; Rcl. 9.652/PB,
DJe 18/12/2009; Rcl. 5.783/CE, DJe 11/11/09.
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valor da Requisi¢do de Pequeno Valor (RPV)
previsto no Ato das Disposi¢oes Constitu-
cionais Transitérias. Sustentava o municipio
reclamante que, na decisdao da ADI 2.868/PI, o
Tribunal teria firmado o entendimento de que
os municipios poderiam dispor sobre os valores
das RPV de acordo com suas possibilidades or-
¢amentdrias, sem vinculo com o valor minimo
previsto no ADCT. Considerou o relator, Min.
Ayres Britto, que nao foi objeto de deliberagédo
na ADI paradigma a questdo da distribui¢do das
RPV serem feitas, necessariamente, na forma
de salarios minimos, mas apenas a possibilida-
de de sua determinagéo pelas leis estaduais e
municipais em patamar inferior ao da ADCT.
Partindo dessa premissa, julgou que nio existia
identidade de objetos entre a decisdo reclamada
eadecisdo dotada de efeitos vinculantes, porque
a fundamentagdo da decisdo reclamada afir-
mava que deveria haver vinculagao legislativa
ao salario minimo, questdao ndo decidida no
acorddo paradigma. Ademais, reforcou o Mi-
nistro, o reclamado afastou a lei municipal pela
sua ndo vincula¢io ao fixar a RPV em saldrios
minimos, ndo por estar aquém do quantum
constitucional®.

* Apos o julgamento da referida reclamagio, outras
que atestaram a rejei¢do da teoria foram as que seguem:
Decisdes Monocraticas nas Reclamagdes 10.496/CE,
10.538/CE, 10.547/CE, 10.611/GO, todas publicadas no
DJe 1/10/2010 e relatadas pela Min. Ellen Gracie; AgR na
Rcl. 4.875/SP; AgR na Rcl. 6.319/5C; AgR na Rel. 4.911/SC,
e AgR na Rcl. 8.175/RN, todas publicadas no DJe 6/8/2010
e relatadas pelo Min. Eros Grau; decisdo monocratica na
Rcl. 10.266/SP, DJe 28/9/2010, Rel. Marco Aurélio; decisao
monocratica na Medida Cautelar na Rcl. 7.957/RN, DJe
8/9/2010, Rel. Celso de Mello; AgR na Rcl. 3.294/RN,
Rel. Dias Toffoli, DJe 29/11/11; AgR na Rcl. 9.778/R], Rel.
Ricardo Lewandowski, DJe 11/11/11; AgR na Rcl. 3.385/
RN, Rel. Dias Toffoli, DJe 8/9/11; Decisao Monocrética nas
Rcl. 17.585/DF, Rel. Carmen Licia, DJe 16/6/2014; MC no
AgR na Rcl. 13.956/CE, Rel. Celso de Mello, DJe 7/3/2014
(o ministro ressalvou seu entendimento pessoal favoravel
a tese). E nas seguintes manifestagdes plendrias: AgR na
Rcl. 13.300/PR, Rel. Carmen Lucia, DJe 25/2/2013; AgR
naRcl. 10.125/PA, Rel. Dias Toffoli, DJe 6/11/2013; AgR na
Rcl. 16.004/PB, Rel. Carmen Lucia, DJe 29/11/2013; AgR
na Rcl. 7.956/RN, Rel. Dias Toffoli, DJe 12/11/2013; AgR
no Rcl. 13.907/RS, Rel. Dias Toffoli, DJe 13/11/2013; AgR



Antes de continuarmos, precisamos estabe-
lecer algumas premissas para a se¢do seguinte.

O acérdao do STF constitui-se das seguin-
tes partes: relatorio, votos e parte dispositiva.
Excluindo o relatdrio, temos os votos dos
ministros e a parte dispositiva. A parte dis-
positiva do acdrdio, via de regra, estabelece o
resultado da votagdo acerca do acolhimento ou
ndo do pedido nas a¢des abstratas (incluindo a
natureza da agrega¢do dos votos, decisoes de
maioria ou unanimes) - a lei X é constitucional
(ADI improcedente); a lei Y é inconstitucional
(ADI procedente). A transcendéncia, portanto,
apenas pode estar no voto dos ministros. Dessa
forma, sem que nos comprometamos com uma
defini¢do ou com alguma perspectiva tedrica
acerta do tema, a transcendéncia dos funda-
mentos determinantes serd observada a seguir
nas ocasides em que os ministros se referirem
a todos e quaisquer elementos do acérdiao que
ndo estejam situados na parte dispositiva®.

3. Hipoteses de (des)cabimento

da reclamacao constitucional e
transcendéncia dos fundamentos
determinantes: analise da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal

Nio obstante a rejeicdo quanto a aplicagéo
da tese, foi possivel observar, em julgamentos
esparsos, que alguns ministros a utilizaram para
julgar determinadas reclamagdes. Desta forma,
a fim de delinear alguns parametros utilizados
pelos ministros em suas decisdes, bem como

na Rcl. 4.907/PE, Rel. Dias Toffoli, DJe 21/5/2013; AgR na
Rcl. 10.680/GO, Rel. Teori Zavascki, DJe 30/4/2014; AgR
na Rel. 15.789/CE, Rel. Dias Toffoli, DJe 3/4/2014; AgR na
Rcl. 16.580/CE, Rel. Dias Toffoli, DJe 10/4/2014; AgR na
Rcl. 4.818/ES, Rel. Luiz Fux, DJe 3/6/2014.

*Constru¢do semelhante pode ser encontrada em
Borlina (2012).

para tentar compreender o que os ministros
consideraram como fundamento determinante
para deferir ou indeferir a reclamacéo, sera
feita a analise de julgamentos importantes que
serviram para determinar o conteudo da tese
no Brasil.

3.1. Leis ou atos normativos que reproduzem
0 mesmo contetido material de leis ou

atos normativos declarados anteriormente
inconstitucionais ou constitucionais pelo STF

Em determinados casos, o Tribunal julgou
procedentes reclamag¢des para cassar decisdes
judiciais baseadas em leis ou atos normativos
que continham identidade material com leis
e atos normativos anteriormente julgados in-
constitucionais, ainda que fossem emanados
de diferentes estados da Federa¢ao®'.

a) Como exemplo dessa hipdtese, cita-se o
caso da decisdo monocratica na Medida Caute-
lar na Reclamagdo n®4.387/PI, DJ 22/9/2006, da
relatoria do Ministro Celso de Mello, em que se
discutia, dentre outras questdes, ato judicial do
Tribunal de Justiga do Estado do Piaui que, com
base em lei estadual, concedeu seguranca para
equiparar vencimentos de Defensores Publicos
estaduais aqueles percebidos pelos membros do
Ministério Publico piauiense.

Considerou o Ministro que o ato judicial
reclamado havia desrespeitado os fundamentos
determinantes das decisdes proferidas nos jul-
gamentos das ADI 171/MG e 304/MA, porque,
em tais oportunidades, o Plendrio reconheceu a
impossibilidade de equiparagao dos vencimen-
tos de Defensores Publicos com aqueles perce-
bidos pelos membros do Ministério Publico e

demais carreiras juridicas.

*' No mesmo sentido da descri¢do do tdpico, ver Rcl.-
-MC 4.416/P1, DJ 25/9/2006, Rel. Celso de Mello e Rcl.
5.141/DF DJ 26/9/2007, Rel. Ricardo Lewandowski.

Ano 52 Numero 205 jan./mar. 2015 {173



b) As Reclamagdes n° 4.906/PA e 4.939/PA,
DJ 10/4/2008, Rel. Min. Joaquim Barbosa, ti-
nham por objeto decisdes proferidas pela Justica
do Estado do Para e pelo Conselho Nacional do
Ministério Publico, que determinaram a reserva
de vagas a candidatos aprovados em concurso
publico para o provimento de cargo de pro-
motor de justica no referido estado, que foram
excluidos do certame por ndo comprovarem o
requisito de 03 (trés) anos de atividade juridica
contido no edital.

Ressaltou o relator que a decisdo utilizada
como paradigma para as reclamagdes (ADI
3.460/DF) declarou a constitucionalidade de
dispositivo que regia o concurso do Ministério
Publico do Distrito Federal e Territérios, no
que tangia a exigéncia, de comprovagdo pelo
Bacharel em Direito de trés anos de exerci-
cio de atividade juridica contados a partir da
conclusdo do curso e comprovados na data da
inscrigdo. Dessa forma, ponderou que, como
a norma declarada inconstitucional pelas de-
cisoes reclamadas possuia idéntico contetdo
material ao daquela declarada constitucional
na decisio paradigma, conheceu e julgou pro-
cedentes as reclamacoes.

3.2. Atos jurisdicionais que aplicam
interpretacéo diversa daquela definida no
controle concentrado pelo STF

O STE, em alguns casos, julgou procedentes
reclamagdes em que houve discordancia entre a
interpretacdo do julgamento das agdes dotadas
de efeito vinculante e as decisdes judiciais que
deixaram de aplicar o motivo determinante
emanado da decisdo paradigma.

a) Sdo intimeras as reclamagoes propostas
em face de decisdes da Justiga do Trabalho que,
desconsiderando a possibilidade de lei estadual
ou municipal estabelecer o que se considera
“pequeno valor” ao ente federativo (mesmo
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quando inferior ao valor fixado na ADCT),
determinaram a expedi¢do de RPV no montante
trazido pela CF/88 no art. 87, I do ADCT?,
em desrespeito ao entendimento fixado pelo
tribunal no julgamento da ADI n® 2.868/PI*.

b) Outros casos envolvendo precatdrios
diziam respeito a decisdo proferida na ADI
n® 1.662/SP, que, ao declarar inconstitucional
instru¢do normativa do TST, fixou o enten-
dimento de que as hipdteses de sequestro de
verbas no caso de precatérios advindos de
verbas alimentares sdo apenas aquelas fixadas,
expressamente, na Constitui¢do, sendo impos-
sivel, portanto, sua compreensdo extensiva a
outras modalidades™.

3.3. Descahimento da reclamagao em casos
que nao guardam similitude fatica com a
decisao vinculante paradigma

Na esteira do debatido supra, para se

afigurar, necessariamente, se determinada

*De idéntico contetdo, ver Rel. 2.991/RN, Rel. Min.
Gilmar Mendes; Rcl. 3.114/RN, Rel. Min. Gilmar Mendes;
Rcl. 3.919/RN, Rel. Min. Carmen Lucia; Rcl. 4.999/RN,
Rel. Celso de Mello e Rcl.- MC 2.986/SE, DJ 18/3/2005,
Rel. Celso de Mello e Rcl.-MC 4.987/PE, DJ 13/3/2007,
Rel. Gilmar Mendes.

B“EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIO-
NALIDADE. LEI 5.250/2002 DO ESTADO DO PIAUL
PRECATORIOS. OBRIGAGOES DE PEQUENO VALOR.
CE ART. 100, § 3°. ADCT, ART. 87. Possibilidade de fixa-
¢ao, pelos estados-membros, de valor referencial inferior
ao do art. 87 do ADCT, com a redagao dada pela Emenda
Constitucional 37/2002. A¢do direta julgada improcedente”
(STE, Plenario, ADI 2.868/PI, DJ 12/11/2004, Rel. Joaquim
Barbosa).

*No mesmo sentido: “RECLAMACAO. 2. Sequestro
de recursos do Municipio de Capitao Poco. Débitos tra-
balhistas. 3. Afronta a autoridade da decisdo proferida na
ADI 1662. 4. Admissao de sequestro de verbas publicas
somente na hipdtese de quebra da ordem cronolégica.
Nao equiparagdo as situagdes de nao-inclusao da despesa
no Or¢amento. 5. Efeito vinculante das decisdes proferidas
em agdo direta de inconstitucionalidade. 6. Eficicia que
transcende o caso singular. 7. Alcance do efeito vinculante
que nao se limita a parte dispositiva da decisao. 8. Aplica¢ao
das razdes determinantes da decisdo proferida na ADI 1662.
9. Reclamagao que se julga procedente” (STF, Plenario, Rcl.
2.363/PA, DJ 1/4/2005, Rel. Gilmar Mendes).



interpretacao poderia ser aplicada em outro caso que aparentava ser
semelhante, seria necessario realizar um cotejo entre as situagdes faticas
do caso concreto para que fosse determinada a aplicabilidade ou nao da
teoria. A partir dessas considerag¢des, alguns ministros entenderam que
areferida tese seria aplicavel apenas em casos que guardassem similitude
fatica com a decisdo tida como desrespeitada. Nesse sentido, acerca da
similitude fatica, atestou o Min. Cezar Peluso:

“S6 se torna licito falar em afronta a eficécia vinculante da ratio decidendi
de decisdo proferida por esta Corte, no bojo de ADI ou ADC, nos casos
em que o provimento jurisdicional ou administrativo impugnado verse
a mesma questdo juridica, decidida em sentido contraditério ao teor
do aresto invocado como paradigma. E preciso que a matéria de direito
debatida no pronunciamento, cuja autoridade se alega ofendida, seja em
tudo semelhante, sendo idéntica, aquela sobre a qual se funda a decisao
que teria desembocado em conclusdo oposta. De outra forma, distintas as
situagdes, ndo se justifica nem legitima a imposi¢ao da eficdcia vinculante

para além dos limites objetivos e subjetivos da agdo em que se exerceu

controle concentrado de constitucionalidade.>”

Dessa forma, ainda que fosse alegada pelo reclamante a aplicagdo
da teoria, os ministros analisavam se houve o desrespeito da decisdo
vinculante averiguando o contexto fitico em que foi proferido o ato
divergente. Nesse sentido, por exemplo, tem-se o caso da Reclamagéo
5.828/SP, DJ 4/3/2008, Rel. Min. Carmen Lucia, proposta contra ato
judicial que julgou improcedente o pedido do reclamante em agdo que
visava anular norma regimental de institui¢do de ensino superior, com
a qual celebrou contrato de prestacdo de servicos educacionais, uma vez
que, por ter ficado impossibilitado de comparecer a algumas disciplinas
do curso, fora reprovado. Asseverou que havia solicitado autorizacio para
concluir o curso, o que lhe foi negado por decisdo da administragao da
instituigdo com base em seu regulamento interno. Alegou que a decisdo
reclamada teria descumprido os fundamentos determinantes da ADI n®
3.098/SP, que julgou inconstitucional lei paulista que usurpara compe-
téncia da Unido para editar normas sobre diretrizes e bases da educagéo.
A relatora sustentou que a simples existéncia de precedentes ndo era o
bastante para que se configurasse hipdtese sujeita ao questionamento pela
via da reclamacdo. Concluiu que haveria de se comprovar a existéncia de
julgado especifico afrontado pelo ato judicial e demonstrar a pertinéncia
com a espécie posta em discussdo™.

*Rel. 3.636/PE, DJ 16/12/2005.

*No mesmo sentido, de indeferimento ante a auséncia de similitude fatica entre as de-
cisdes questionadas, ver Rcl. 4.463/RS, DJ 12/3/2008, Rel. Ricardo Lewandowski; Rcl. 5.131/
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3.4. Descabimento da reclamagao nos casos em que a decisao tida
como paradigma nao é dotada de efeito vinculante

Somente as decisdes de mérito proferidas em sede de controle concen-
trado de constitucionalidade sdo dotadas de efeito vinculante, portanto,
apenas a essas estariam os destinatdrios do efeito vinculante sujeitos a sua
observéncia, sob pena de desafiar a reclamagio constitucional.

Com base nesse fundamento, o tribunal ndo conhecia das reclamacoes
que utilizavam decisdes desprovidas de efeito vinculante. Exemplo dessa
hipdtese de descabimento pode ser colhida no julgamento do Agravo
Regimental na Reclamagéao n® 3.051/RS, DJ 2/8/2006, Rel. Carlos Ayres
Britto, em que a agravante sustentava que sua reclamagio deveria ser co-
nhecida, uma vez que os atos reclamados (no caso, resolu¢des do Tribunal
Superior Eleitoral) teriam desrespeitado o entendimento do STF fixado
no julgamento do RE 197.917/SP, porquanto as resolu¢des néo levaram
em consideragdo a relacao proporcional do nimero de vereadores com o
de habitantes da cidade de Pelotas/RS. Aduzia a reclamada a aplica¢do da
teoria da transcendéncia dos fundamentos determinantes para suspender
o efeito das resolu¢des do TSE.

O ministro relator desproveu o agravo sob o argumento de que a
decisdo proferida no recurso extraordindrio ndo era dotada de efeito
vinculante erga omnes, apenas inter partes, motivo pelo qual seria inca-
bivel a reclamagio, na medida em que o municipio nido participou de
nenhum dos polos do mencionado recurso. Salientou, outrossim, que
as resolucdes reclamadas foram fiéis ao julgamento proferido pelo STE,
sendo, portanto, insubsistente a irresignagio do agravante”.

3.5. Outras hipoteses de descabimento da reclamacao
Em determinados casos, alguns ministros (aqueles que ndo conside-

ravam a aplicacdo da teoria) deixaram de julgar a reclamagio, em razdo
daimpossibilidade de seu manejo, pois o tribunal ainda ndo havia se ma-

CE, DJ 22/7/2007, Rel. Eros Grau; Rcl. 5.279/SE, DJ 14/4/2008, Rel. Ricardo Lewandowski;
Rcl.-MC 5.448/RS, DJ 12/9/2007, Rel. Cezar Peluso; Rel.-MC 5.355/CE, DJ 2/8/2007, Min.
Ellen Gracie; Rcl.-MC 4.527/CE, DJ 28/8/2006, Rel. Joaquim Barbosa; Rcl.-MC 4.587/BA,
DJ 31/8/2006, Rel. Septilveda Pertence; Rcl. 4.300/SP, DJ 1/12/2006, Rel. Cezar Peluso; Rcl.
3.291/SP, DJ 31/5/2005, Rel. Cezar Peluso e Rcl.-Agr n® 3.293/SP, D] 13/4/2007, Rel. Marco
Aurélio; AgRg na Rcl. 3.456/P1, DJe 11/12/09, Rel. Carmen Liicia; AgRg na Rcl. 6.019/SP,
DJe 16/10/09, Rel Eros Grau; Rcl. 5.661/MG, DJe 23/3/10, Rel. Cirmen Lucia.

*"Neste sentido, ver Rcl. 3.352/PB, DJ 8/6/2007, Rel. Carlos Britto; Rcl.-AgR 5.389/PA,
DJ 19/12/2007, Rel. Carmen Lucia, Rcl. 6.088/PE, DJ 4/6/2006, Rel. Eros Grau e Rcl.-AgR
5.393/PA, DJ 25/4/2008, Rel. Cezar Peluso e Rcl.-ED/MG n® 5.335/MG, DJ 9/5/2008, Rel.
Cezar Peluso; AgR na Rcl. 5.703/SP, DJe 16/10/2009, Rel. Carmen Lucia e AgR na Rcl. 9.545/
SP, DJe 14/5/10, Rel. Dias Toffoli.
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nifestado quanto a aplica¢do da teoria da trans-
cendéncia dos fundamentos determinantes.

a) Vale trazer a colagéo, a titulo de exemplo,
o caso da Medida Cautelar na Reclamacao n®
4.814/PI, DJ 11/12/2006, Min. Ayres Britto,
em que municipio piauiense impugnou decisdo
proferida por juiz de direito, que determinou a
expedicido de mandado de requisi¢do de peque-
no valor acima da quantia estabelecida por lei
municipal, para o cumprimento de obrigacao de
natureza alimentar. Alegando afronta a decisdo
tomada pelo STF na ADI 2.868/PI, o municipio
sustentou a possibilidade de aplicagdo da teoria
da transcendéncia, uma vez que o art. 87 do
ADCT teria facultado a fazenda municipal a
possibilidade de fixar o quantum adotado como
pequeno valor, desde que dentro do limite
constitucional.

Considerou o ministro®™ que o julgamento
da ADI levantada como paradigma tomou
por base lei estadual do Piaui; dessa forma,
para prover a liminar na referida reclamagio,
teria, necessariamente, que aplicar a teoria da
transcendéncia. Contudo, salientando que o
pleno do tribunal ainda ndo havia assentado
posicionamento quanto ao tema da aplicagdo
da teoria, negou o pedido liminar *.

b) Nessa linha de raciocinio, também nio
caberia, igualmente, reclamagdo no caso de
decisdes tomadas em contrariedade a simulas
desprovidas de efeito vinculante, pois, ainda
que essas consubstanciem o entendimento
do tribunal acerca de determinada matéria,
as decisdes que foram tomadas por base para

* Conferir, neste sentido, do referido ministro: Rcl.-
-Mcn®4.614/RS, DJ 16/10/2006; Rcl.-MC n®4.739/MG, DJ
31/10/2006; Rcl.-MC n® 5.087/SE, DJ 18/5/2007; Rcl.-MC
n®5.365/SC, DJ 15/8/2007.

*Nesse mesmo sentido da negativa de aplicagio da
teoria, ver: Rcl.-MC n®5.120/RO, DJ 30/4/2007, Rel. Ricardo
Lewandowski e Rcl.-Agr n® 2.990/RN, DJ 14/9/2007, Rel.
Sepulveda Pertence; Rcl. MC 9.413/SP, DJe 1/12/09, Rel.
Ayres Britto.

a feitura do enunciado, bem como o préprio
enunciado ndo possuem o cardater vinculante
(STE, Plenario, Rcl.-AgR 5.082/DF, D] 4/5/2007,
Rel. Ellen Gracie).

¢) Nao caberia reclamagio, ainda que se sus-
tentasse a aplicagdo da teoria da transcendéncia,
quando o ato reclamado tivesse sido editado ou
proferido anteriormente a decisio do STF no
controle concentrado. Tomando por base esse
entendimento, cite-se o caso da Rcl.-MC n®
4.638/R]J, DJ 9/5/2007, Rel. Celso de Mello, em
que se questionou resolu¢do da Universidade
Federal do Estado do Rio de Janeiro que esten-
deu, administrativamente, a todos os servidores
ativos, inativos e pensionistas a incorporagao,
aos vencimentos, proventos ou pensdes, do per-
centual correspondente a 26,05% da diferenca
da URP do més de fevereiro de 1989, o que
teria desrespeitado o julgamento proferido na
ADI 2.951/PE, invocando-se, para esse efeito,
a transcendéncia dos motivos determinantes
subjacentes a tal decisdo, que ndo reconheceu
direito liquido dos servidores publicos ao refe-
rido reajuste de vencimentos.

Salientou o ministro que, inobstante a pos-
sibilidade de proposi¢do de reclamacio para
garantir a eficacia das decisdes dotadas de efeito
vinculante, essa seria incabivel, porém, quando
o ato editado fosse anterior a decisdo do Tri-
bunal (como no caso em questdo), porquanto
ausente qualquer parametro decisério fixado
pelo STE, cuja inobservéancia por érgaos judi-
cidrios e/ou administrativos pudesse legitimar
a utilizagdo da via reclamatéria®.

“No mesmo sentido, ver AgR/Rcl./QO 1.723/CE, DJ
de 8/8/01, Rel. Celso de Mello; AgR/Rcl./QO n*® 1.480/CE,
Rel. Néri da Silveira, DJ de 8/6/01; Rcl. n® 1.114/MG, Rel.
Min. Ellen Gracie, D] de 12/3/02; Rcl. n® 2.834/RN, Rel.
Min. Celso de Mello, DJ de 28/9/04; Rcl. n® 2.716/DEF, Rel.
Min. Cezar Peluso, DJ de 29/11/04, e Rcl. n®6.438/ MG, Rel.
Min. Carlos Brito, DJ de 15/9/08 e Rcl. 8.995/MG, Cezar
Peluso, DJe 20/11/09.
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4. Analise de decisoes posteriores a rejeicao da tese da
transcendéncia

Passados quase quatro anos da decisio plendria que rejeitou a aplica-
¢do da tese da transcendéncia dos motivos determinantes, é possivel ana-
lisar de que maneira o Tribunal trata as reclamagdes que ainda sustentam
a aplicagdo da teoria como fundamento de sua proposi¢ao. De antemao,
seria logico afirmar que estariam excluidas algumas das hipdteses acima
apresentadas, especialmente, as de ntimero 01, 02 e 03 (a similitude fatica
pode ocorrer com base em normas oriundas de fontes diferentes)*'.

Com efeito, do estudo das hipdteses de aplicagdo da tese da trans-
cendéncia no STF e sua atual jurisprudéncia, uma importante conclusdo
pode ser extraida: uma simples limitagdo do efeito vinculante a parte dis-
positiva (tal como delimitada se¢des acima) nao explicaria o julgamento
de algumas reclamagdes.

Em determinada oportunidade, Gilmar Mendes, em decisao mono-
cratica, conheceu e deu provimento a reclamagdo que tinha por objeto
decisdo judicial que desrespeitou o julgado na ADI 1.662/SP*. Tratava-se
de caso que possuia tematica semelhante a do julgamento da Rcl. 1.987/
DE que desencadeou a aplicagdo da tese em nosso pais, ainda que ndo
a mesma, uma vez que a autoridade reclamada determinou o sequestro
de verbas publicas com base na suposta pretericdo do precatorio do
credor, tomando como paradigma precatdrio de pessoa juridica diversa
da devedora. Ou seja, a reclamacéo foi julgada procedente para impedir
o sequestro, tendo sido julgada em um caso de ente federativo diverso;
fundamentada em ato impugnado distinto e composto de partes dife-
rentes do acorddo da ADI, portanto, o conhecimento da reclamagio e
seu provimento apenas poderiam ser explicados pela for¢a vinculante de
algo diferente da parte dispositiva da ADI 1.662/SP.

“ Concordamos com César Borlina (2012, p. 19-20) ao afirmar que a exigéncia de uma
estrita aderéncia significa aceitar a tese em certa medida, uma vez que implica em duas
hipétese: 1) casos que envolvem o mesmo tema ou a mesma tese juridica ou 2) o mesmo
ato normativo.

*Nesse sentido, ver Rcl. 3.219/CE, DJe 22/11/10, Gilmar Mendes. Tratavam os autos
de reclamagao ajuizada pelo Estado do Ceara em face do Presidente do TJ/CE, o qual, ao
determinar o sequestro de verbas estaduais, teria violado o decidido na ADI 1.662/SP. De
acordo com o Min. Gilmar Mendes, no julgamento da ADI 1.662, o Tribunal fixou o enten-
dimento de que a tinica forma de sequestro autorizada pela Constitui¢ao Federal, na hipdtese
prevista no antigo art. 100, § 2¢, decorreria da quebra da ordem cronolégica de pagamento,
em protegao ao direito de precedéncia de credor. Assim, no caso da Rcl., o precatdrio poste-
riormente incluido nao poderia ser apontado como paradigma para demonstrar a quebra da
ordem constitucional, uma vez que fora expedido contra pessoa juridica distinta (no caso,
uma autarquia estadual), cuja responsabilidade para o camprimento de seus débitos nao se
confundiria com a da entidade responsavel pelo precatorio, supostamente, preterido. Dessa
forma, descaberia ao reclamado, com base em pretenso inadimplemento do ente publico, nao
fundado em quebra de ordem de precatorio, determinar o sequestro de verbas do Estado.
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Ao julgar procedente reclamagao cuja ofensa a ADI 1.662/SP foi
igualmente suscitada, o Min. Joaquim Barbosa, cassando decisiao do
TST, considerou, tal qual decidido na ADI paradigma, que a corre¢éo
de calculos apenas seria possivel em relagdo a diferencas resultantes de
erros materiais ou aritméticos ou de inexatiddes dos célculos dos valores
precatdrios. Nesse sentido, a determinagao do TST de limitar os calculos
a data-base dos servidores fixada na fase de precatério implicaria alterar
os critérios de célculos adotados e, por conseguinte, os limites da sen-
tenca exequenda, cujo capitulo especifico sobre o tema estava coberto
pelo manto da coisa julgada, impossibilitando sua reversao por acérdao
do TST via Recurso Ordinario®.

Mas as controvérsias acerca da ADI 1.662/SP ndo se limitaram a
manifestacoes monocraticas.

Na Rcl. 2.640/RJ*, ocasido em que fora autorizado sequestro de
verbas da Universidade Estadual do Rio de Janeiro para pagamento de
precatorio trabalhista ndo pago no prazo definido, a Min. Carmen Lucia
julgou a reclamagdo procedente com base na violagdo da ADI 1.662/SP
(a ministra citou trecho da ementa da ADI paradigma).

Além de intimeros outros precedentes, a ministra citou a Rel. 1.987/
DF como decisao que sustentava seu argumento central. No entanto, ndo
teceu nenhum comentario sobre a tese da transcendéncia.

No julgamento da Rcl. 2.425/ES*, o municipio de Vila Velha im-
pugnou decisdo do Tribunal Regional do Trabalho da 17* Regido, que
confirmou decisio da presidéncia do tribunal que concedeu os pedidos
de sequestro de verbas publicas apresentados por sindicatos de trabalha-
dores, em razdo do seu ndo pagamento no prazo legal.

O relator do caso, Min. Dias Toffoli, apos afastar a exce¢do de coisa
julgada, em funcdo da natureza administrativa do procedimento de pa-
gamento de precatdrios, ponderou que o sequestro de verbas, no caso,
ocorreu em decorréncia do escoamento do prazo legal, com base na inter-
pretagio feita do art. 78, § 4° do ADCT, algo vedado pelo julgado na ADI
1.662/SP, oportunidade em que ficara assentada (o ministro cita trecho
da ementa da ADI) a inexisténcia de nova possibilidade de sequestro de
verbas para precatdrios de origem alimentar pela EC n® 30/00.

E vélido ressaltar que o ministro citou um curioso precedente para
sustentar a sua decisdo. Trata-se da Rcl. 1.923/RN, de 2001, Rel. Mauri-
cio Corréa. A referida reclamacio é semelhante a Rcl. 1.987/DEF, apesar
de o ministro néo citar a ultima como precedente. Notoério opositor da

“Rel. 2.412/MA, Joaquim Barbosa, DJe 3/11/11.
#“Rcl. 2.640/R], Min. Carmen Licia, Tribunal Pleno, DJe 18/5/2011.
*Rcl. 2.425/ES, Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, DJe 8/4/2013.
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tese da transcendéncia, Toffoli ndo teceu nenhum comentario sobre sua
aplicabilidade ou néo ao caso, mesmo tendo julgado a reclamacéo indo
além do dispositivo da ADI 1.662/SP*.

Nio por outra razdo, o Ministro Marco Aurélio alegou a falta de
identidade entre a decisdo reclamada e o acorddo paradigma, por conta
de novidades normativas ndo presentes na analise da ADI 1.662/SP e
divergiu do relator. Apesar da divergéncia, Marco Aurélio nio citou a
tese da transcendéncia.

Em outro interessante caso”, os reclamantes alegaram que decisdo
administrativa do TJ/RS teria afrontado o decidido na ADI 3.566/DF,
oportunidade em que ficou assentado, essencialmente, que eram incons-
titucionais normas de regimento interno de tribunal que dispusessem
sobre o universo dos magistrados elegiveis para seus 6rgdos de dire¢ao de
forma incompativel com a Loman. O Regimento Interno do TJ/RS estava,
por conseguinte, em descompasso com o artigo 102 da LC n®35/79, uma
vez que ampliava, de forma contrdria a Loman, o rol de desembargadores
elegiveis aos cargos de dire¢do do referido tribunal.

O relator da reclamacdo, Min. Luiz Fux, entendeu que a decisdo ad-
ministrativa do TJ/RS violou a ADI. Para refor¢ar seu argumento, trans-
creveu parte dos debates ocorridos na ADI 3.566/DF, ressaltando que os
ministros do STF chegaram a conclusio, na ocasido, de que se tratava de
uma matéria restrita a Lei Complementar, uma vez que se deveria apre-

sentar uma regulamentagdo uniforme para a eleigao dos cargos de dire¢éo

“Segue a parte dispositiva: “O Tribunal, por maioria de votos, rejeitou a prejudiciali-
dade da agao direta de inconstitucionalidade, vencidos os Senhores Ministros Sepulveda
Pertence e o Presidente. Por unanimidade, julgou improcedente o pedido formulado na
agao, quanto aos itens I, I, V, VI, VII, IX, X, XI e XIII, da Instru¢ao Normativa n® 11, de
10 de abril de 1997, do Tribunal Superior do Trabalho. Por maioria, julgou procedente o
pedido formulado quanto aos itens III e XII, da referida instru¢ao normativa, vencidos os
Senhores Ministros Sepulveda Pertence e o Presidente. Por unanimidade, o Tribunal julgou
parcialmente procedente o pedido formulado na agio, quanto a alinea b do item VIII da
Instrugdao Normativa n® 11/97-TST, fixando a interpretagdo segundo a qual as diferengas
agasalhadas sao resultantes de erros materiais ou aritméticos, ou de inexatidao dos célculos
dos precatdrios, ndo podendo, porém, dizer respeito ao critério adotado para a elaboragao do
célculo ou a indices de atualizagdo diversos dos que foram utilizados em primeira instancia,
salvo na hipédtese de substituigao por forga de lei do indice aplicado. E, por maioria de votos,
o Tribunal julgou procedente, em parte, o pedido formulado quanto ao item IV, vencidos os
Senhores Ministros Carlos Velloso e o Presidente, para assentar o alcance tnico, segundo
o qual o dispositivo ndo encerra obrigagao para a pessoa juridica. Falou pelo requerente o
Dr. José Roberto de Moraes, Subprocurador-Geral do Estado. Ausente, justificadamente,
o Senhor Ministro Néri da Silveira. Presidiu o julgamento Senhor Ministro Marco Aurélio.
Plendrio, 30.8.2001”. Nada, nem remotamente, na parte dispositiva, justifica a decisdao do
relator da reclamacdo em analise. Por outro lado, se observarmos o voto do relator na ADI
paradigma, Mauricio Corréa, especialmente os paragrafos enumerados entre 4-18, a inter-
pretacdo da Constituicdo extraida por Toffoli, no caso, se apresenta mais clara. Em fun¢io
do tamanho, pouparemos o leitor da transcri¢do, mas a interpretagao feita por Corréa nos
paragrafos citados pode ser, exatamente, resumida no ponto 1 exposto na ementa da ADI,
excerto que fora citado no voto de Toffoli.

#Rcl. 9.723/RS, Rel. Luiz Fux, Tribunal Pleno, DJe 14/12/11.
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nos tribunais nacionais. Portanto, concluiu o relator da reclamagio que
o procedimento de escolha dos cargos de dire¢do do T] gaucho previsto
no seu regimento ofendera, em principio e abstratamente, a regra sobre
o tema contida na Loman e refor¢cada na ADI.

Tendo em vista que a reclamagio ora em andlise foi julgada apos a
decisdo da negativa de aplicagdo da tese da transcendéncia, o Ministro
Luiz Fux necessitava justificar sua conclusdo sem recorrer a qualquer
argumentagdo que pudesse transparecer que sua decisdo reconhecia que
a ADI fora violada em seus fundamentos. Para tanto, afirmou que a parte
dispositiva da ADI n® 3.566/DF era expressa ao vedar que regimento
interno de tribunal pudesse ofender o artigo 102 da Loman®. Para o
ministro foi essa compreensio que produziu efeitos vinculantes.

Luiz Fux ressaltou, expressamente, que nio estava defendendo a
aplicacdo da tese da transcendéncia dos motivos determinantes, de modo
que nio estava ampliando os limites da decisdo afrontada, mediante a
invocacdo de sua possivel ratio decidendi, mas que estava apenas reco-
nhecendo uma direta ofensa a autoridade do Supremo Tribunal Federal
quando assentou a primazia da Loman sobre normas regimentais.

E importante destacar que o relator afirmou, categoricamente, que o
fato de na ADI 3.566/DF se ter apreciado um dispositivo do Regimento
Interno do TRF da 3* Regido era irrelevante para o conhecimento da
reclamagdo. O ministro relator concluiu que a ementa da ADI vincu-
lante consagrava a assertiva de que eram inconstitucionais as normas
de regimento interno de tribunal que dispunham sobre o universo dos
magistrados elegiveis para seus 6rgaos de direcdo. Portanto, a ofensa ao
comando judicial veiculado na ADI era patente, pois a Loman foi violada,
mostrando-se prescindivel a identidade absoluta entre os dispositivos
regimentais que a violavam Loman®.

* A parte dispositiva da ADI 3.566/DF é a seguinte: “O Tribunal, por maioria, rejeitou
a preliminar, vencido o Senhor Ministro Marco Aurélio. No mérito, por unanimidade,
o Tribunal julgou prejudicada a ago relativamente ao § 1° do artigo 4°, e improcedente
quanto ao caput desse artigo da Lei n®7.727/89. E, por maioria, vencido o Relator, declarou
a inconstitucionalidade do artigo 3¢, caput, do Regimento Interno do Tribunal Regional
Federal da 3* Regiao, bem como o artigo 11, inciso I, alinea a dessa norma regimental,
nos termos do voto do Senhor Ministro Cezar Peluso, que redigird o acérdao. Votou o
Presidente. Ausentes, justificadamente, a Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente) e
o Senhor Ministro Eros Grau. Presidiu o julgamento o Senhor Ministro Gilmar Mendes
(Vice-Presidente). Plendrio, 15.02.2007”. Como se pode observar, sem maiores esforgos,
em nenhum momento se faz mencdo expressa aos motivos que levaram a declaragdo da
inconstitucionalidade do Regimento Interno do TRF da 3 Regido, nem mesmo qualquer
citagao da Loman.

*Nas discussoes do caso, o Ministro Cezar Peluso assim se manifestou: “A Corte, na
ADI, fixa a tese, ela é aplicavel a qualquer outra circunstancia idéntica, pois nao é possivel
que o Tribunal seja obrigado, em cada reclamagao, a examinar novamente caso igual a que
se aplica mesma tese juridica. O Tribunal fixa a tese juridica na decisao da ADI. A mesma
coisa sucede aqui, ou seja, se o Tribunal ja fixou que norma regimental que contrarie a
Lei Orgénica é inconstitucional, basta examinar e aplicar o precedente a norma idéntica”.
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Sem embargo do exposto, o Ministro julgou
improcedente a reclamagio, uma vez que o
mandato de quem estava nos cargos de dire¢ao
do TJ/RS estava em curso e em vias de se encer-
rar. Assim, citando os principios da seguranca
juridica e da prote¢do da confianca, o STF nédo
conheceu da nulidade das eleigdes para o biénio
2010/2012.

Pouco tempo depois, o plendrio teve de lidar
com questdo semelhante, oriunda do mesmo
tribunal estadual. Na Rcl. 13.115/RS, igualmente
relatada pelo Ministro Luiz Fux, para justificar
o conhecimento e a consequente procedéncia
da reclamatdria, o relator defendeu a mesma
argumentagdo esbogada acima, tanto acerca do
mérito, quanto acerca da ndo utilizacao da tese
da transcendéncia.

Na espécie, a reclamacio fora ajuizada
por magistrado que, inobstante figurar na
quinta coloca¢do na ordem de antiguidade
dos desembargadores elegiveis e ser o segundo
mais antigo dentre os candidatos, ndo tivera
seu nome sufragado nas elei¢Oes realizadas
para o biénio 2012-2013. Em fungdo da de-
sisténcia dos desembargadores mais antigos
em participar da eleicdo, o desembargador
eleito figurara em quinquagésimo na ordem
de antiguidade e em quinto dentre os con-
correntes. O reclamante alegara que nao se
poderia estender o universo dos elegiveis a
todos os desembargadores que integrassem o
tribunal, supostamente, violando a Loman e
as decisdes do STF nas ADIs 3.566/DF, 3.976/
SP e 4.108/MG.

Contudo, o ministro Marco Aurélio enca-
becou a divergéncia (majoritaria) ao defender
que a CF/88 era silente quanto as elei¢oes para
cargos de dire¢do nos tribunais, na medida em
que lhes garantira autonomia administrativa
e financeira. Ademais, o art. 99 da CF/88 nao
teria submetido a administracio do tribunal as
prescri¢oes da Loman, e o art. 93 ndo previra
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os casos de elei¢des para cargos de diregdo. Por
fim, e o mais importante, o ministro suscitou
que, como nao havia transcendéncia (a tese
fora rejeitada), o acérdao referente ao tribunal
federal ndo poderia ser paradigma, além de
salientar que os argumentos do relator estavam
lidando com o fundamento da questio, e ndo
com a parte dispositiva do caso.

No entanto, apesar das contraditorias de-
cisdes descritas, que demonstram que a Corte
parece aplicar a teoria outrora rejeitada, o STF
vem decidindo que descabe reclamagio em ca-
sos em que inexista identidade ou similaridade
entre a decisdo vinculante e a reclamada, sob o
fundamento de que a tese da transcendéncia
seria inaplicavel.

Em determinado caso®, a Ministra Car-
men Lucia, por exemplo, sob o fundamento
da auséncia de similitude fatica, afirmou que
a decisdao na ADI paradigma se limitou a de-
clarar inconstitucional parte de lei do Estado
do Parand, que possibilitou que os cartorarios
e serventuarios de justica fossem incluidos no
regime previdenciario dos servidores publicos
estaduais, enquanto a decisdo reclamada pela
Procuradoria do Estado do Ceard se assentara
em norma constitucional do Estado do Ceara
que resguardava o direito adquirido dos ser-
ventudrios da justica, nao concursados, que
contribuiram para o regime publico antes da
edicdo da lei federal 8.935/94. Ainda que ver-
sassem sobre questdes com o mesmo fundo
tematico (os serventudrios e cartordrios, por
ndo serem servidores publicos, ndo poderiam
tazer parte do regime previdenciario publico
estatal), o plendrio decidiu ndo entrar no mérito
da discussdo sobre a possibilidade de normas
estaduais estabelecerem limites temporais a
incidéncia da lei 8.935/94.

" AgR na Rcl. 11.831/CE, Carmen Lucia, DJe
16/11/2011.



Nos autos do AgR na Rcl. 8.175/RN*, o
Tribunal, novamente, indeferiu o pleito por
auséncia de similaridade entre o caso paradigma
e a decisdo impugnada. Tratava-se de decisdo
que, supostamente, teria afrontado a ADI 3.260/
RN, que declarou inconstitucional lei organica
do MP/RN, que concedia isengdo de taxas e
emolumentos judiciais a membros inativos da
institui¢do. A Corte apontou como fundamento
para o provimento da ADI a desigualdade criada
entre contribuintes, exclusivamente, por conta
do cargo ocupado pelo individuo. A decisdo
impugnada na reclamagéo, por sua vez, se esco-
rava em lei complementar diferente, ainda que
do mesmo ente federado, que dispunha que os
membros e os servidores do Poder Judiciario
ndo estavam sujeitos aos pagamentos de custas e
emolumentos pelos servigos judiciais e extraju-
diciais. E importante ressaltar que a redacio das
normas impugnadas era semelhante, e a justifi-
cativa para a inconstitucionalidade, com certeza,
permanecia a mesma (isonomia tributaria). Por-
tanto, a auséncia de similaridade, de acordo com
o Tribunal, foi decidida com base na diferenga
entre os atos normativos impugnados nas agdes
(diferentes Leis Complementares). O STE pouco
tempo depois, declarou a inconstitucionalidade
do referido artigo reclamado na ADI (3.334/RN,
Ricardo Lewandowski, DJe 5/4/11), lancando
mao dos mesmos fundamentos da ADI 3.260/
RN, utilizada, inclusive, como precedente.

Por outro lado, importante jurisprudéncia
tem sido construida pelo STF com base no pre-
cedente da ADI 2.868/PI para julgar casos nao
oriundos de reclamagdes. O precedente dotado
de efeito vinculante, atualmente, é interpretado
pela Corte de acordo com sua fundamentagio
para (des)prover agravos de instrumento e re-
cursos extraordindrios, de diversos entes federa-

*'AgR na Rcl. 8.175/RN, Rel. Eros Grau, Pleno, DJe
6/8/2010.

tivos, contrarios ao estabelecido como razdes da
decisdao™. Nesses casos, o Tribunal reconhece a
vinculagao a interpretagdo que fez da Constitui-
¢d0, uma vez que nao se poderiam explicar tais
decisdes do STE, simplesmente, citando o fato
de o plenario ter declarado constitucional a lei
5.250/02, do Piaui. Como exemplo do afirmado,
assim decidiu a Min. Carmen Lucia:

“No julgamento da Agdo Direta de In-
constitucionalidade 2.868, Redator para
o acérddo o Ministro Joaquim Barbosa,
o Plenario do Supremo Tribunal Federal
firmou entendimento no sentido de que os
Estados-membros podem estipular valor
diverso do determinado no art. 87 do Ato das
Disposigdes Constitucionais Transitdrias,
referente as obrigacdes de pequeno valor
[...] Embora o precedente se refira a Estado-
-membro, o entendimento é totalmente
aplicdvel ao caso concreto, pois o art. 87
do ADCT explicitamente afirma que a sua
defini¢ao sobre pequeno valor é aplicavel ‘até
que se dé a publicac¢do oficial das respectivas
leis definidoras pelos entes da Federa¢ao, na
qual se incluem os municipios” (Decisdo Mo-
nocratica no Al 776.407/MA, DJe 1/6/10).

Todavia, quando a mesma questido surge
mediante reclamacio constitucional, o STF
julga improcedentes tais pleitos, com base na
auséncia de similitude fatica entre o precedente
e 0 caso que deu origem a reclamatoria®. Em

?Nesse sentido, ver Decisdées Monocraticas nos RE
638.736/MG, Min. Dias Toffoli, DJe 14/3/2014; AgR no RE
729.107/DF, Min. Marco Aurélio, 20/11/2013; AT 801.009/
MA, Min. Gilmar Mendes, DJe 8/10/2013; AI 761.701/
MS, Min. Dias Toffoli, DJe 6/6/2013; AI 835.426/MA, Min.
Gilmar Mendes, DJe 25/3/2013; A1723.555/MG, Min. Dias
Toffoli, DJe 11/10/2012; A1736.156/MA , Min. Dias Toffoli,
DJe 24/4/2012; RE 553.431/RS, Dias Toffoli, DJe 3/6/11; RE
627.722/MA, Carmen Lucia, DJe 30/11/10; A1 811.739/MA,
Gilmar Mendes, DJe 15/10/10; AI 804.874/MA, Ricardo
Lewandowski, DJe 20/8/10; RE 584.087/SE, Ayres Britto,
DJe 10/6/10. Decisoes colegiadas: ED no Al 761.701/MS,
Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, 27/11/2013.

% Decisdes Monocréticas na Rcl. 9.441/PB, Min. Rosa
Weber, DJe 8/8/2014; 2.986/SE, Min. Celso de Mello,
17/3/2014; Rcl. 6.394/MS, Min. Gilmar Mendes, DJe
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caso semelhante ao acima transcrito, em que o reclamado declarou a
inconstitucionalidade de lei municipal (Ipatinga/MG), que definia como
pequeno valor a quantia de quinze salarios minimos, o Min. Ayres Britto™

afirmou o seguinte:

“[...] Ora, no 4ambito dos presentes autos, o que pretende o reclamante?
Exigir integral respeito aos motivos determinantes do julgado proferido
na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 2.868. Motivos que, segundo
ele, reclamante, ndo foram observados pelo Juizo da 4* Vara do Trabalho
de Coronel Fabriciano/MG, ao proferir a decisdo reclamada. Deslembrado
de que, na decisao alegadamente violada, ndo estava em causa a Lei n®
2.323/2007, que definiu como de pequeno valor, para a Fazenda Publica
do Municipio de Ipatinga/MG, a quantia de quinze saldrios minimos.
Sendo assim, avulta a impertinéncia da alegacdo de desrespeito a decisio
tida por paradigmatica. [...] O que pretende o reclamante é, na verdade,
a propria declaragdo de constitucionalidade da n® 2.323/2007, do Mu-
nicipio de Ipatinga/MG, Lei ndo examinada na ADI 2.868. Ainda que a
jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal sinalize a declaragdo de
constitucionalidade da mencionada norma, em eventual julgamento de
acdo direta especificamente proposta para tal fim, é indispensavel que se
respeitem os contornos juridico-processuais da via instrumental propria
(aADIouaADCQC) [...]7

5. Consideragdes conclusivas

A consolidagdo da rejei¢ao formal da tese da transcendéncia dos
motivos determinantes por parte do STF é uma das primeiras conclu-
sdes que se pode extrair da analise jurisprudencial sobre o tema. Desde
sua primeira aplicacio, a tese ndo se estabeleceu de maneira unanime
entre os ministros, uma vez que alguns deles negavam-lhe validade em
decisdes monocraticas. Nao obstante, inimeras manifestagdes do Tri-
bunal a utilizaram como fundamento para conhecimento e provimento
de reclamagdes constitucionais ao longo de sua vigéncia (2003-2010).
Entretanto, é perceptivel que, apds a decisdo na Rcl. 3.014/SP, a Corte
ndo reconheceu, na grande maioria dos casos, a0 menos de um ponto
de vista formal e explicito, qualquer validade a tese da transcendéncia
dos motivos determinantes.

Naio obstante o anteriormente afirmado e tomando como parametro
comparativo as hipoteses de aplicagdo da tese elencadas mais acima,
percebe-se que algumas delas continuaram a ser aplicadas mesmo apds

22/5/2013; Rel. 14.352/MG , Min. Rosa Weber, DJe 3/9/2012; Rel. 5.959/AL, Dias Toffoli,
DJe 17/3/11; Rcl. 5.156/AL, Joaquim Barbosa, DJe 20/9/10. Decisoes Colegiadas: AgR. na
Rcl. 4.532/PI, Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJe 12/8/2014; AgR. na Rcl. 4.247/PI,
Min. Joaquim Barbosa, DJe 5/5/2011;

*Rcl. 5.585/MG, Ayres Britto, DJ 1/2/12.
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a decisao na Rcl. 3.014/SP. Os exemplos mais
importantes sdo aqueles que envolveram a
interpretacdo da ADI 1.662/SP, uma vez que
o deferimento do pedido reclamatério em tais
casos ndo se explica, somente, pela declaragao
de (in)constitucionalidade da lei ou norma
infraconstitucional. Além de demonstrar con-
tradi¢bes em seus pronunciamentos, as referidas
decisdes apontam que os ministros divergem
sobre qual seria o contetido da tese, ou seja, sdo
variadas as interpretacoes sobre o que significa
estender for¢a vinculante a fundamenta¢ao do
julgado, uma vez que a fundamentacio das de-
cisdes nos casos que envolveram a referida ADI
ndo poderia ser encontrada na parte dispositiva,
mas, geralmente, em trechos selecionados das
ementas.

Nos debates ocorridos nas Rcl. 3.014/SP,
9.723/RS e 13.115/RS, por exemplo, sdo patentes
as discordancias entre os ministros sobre o que
configuraria o efeito vinculante transcendente.
Nesse sentido, mesmo ap6s sua formal rejeiao,
a existéncia de decisdes que, indiretamente,
ainda aplicam a tese pode ser explicada pelas
diferentes interpretagdes que surgem sobre o
que ela significa®.

Neste passo, uma das atuais justificativas
para o indeferimento de reclamagdes apds a
Rcl. 3.014/SP ¢ a auséncia de similitude fatica
entre a decisdo reclamada e a vinculante. Ape-
sar de os ministros discordarem sobre o que
seriam as similitudes faticas capazes de ensejar
a propositura da via reclamatdria (por vezes
consideram que é prescindivel a identidade dos
atos impugnados; por vezes consideram como
ponto essencial), é valido ressaltar que, mesmo

* Preferimos reforcar a ideia de que os ministros diver-
gem de boa fé acerca da interpretagdo do efeito vinculante,
a sufragar a ideia de Borlina (2012, p. 50) de que alguns
ministros — ou talvez a Corte — esquivam-se da discussao
sobre o limite do efeito vinculante das decisoes de controle
abstrato de constitucionalidade, sem, no entanto, abandonar
por completo a tese.

sendo uma restri¢do a certa transcendéncia dos
motivos determinantes, ndo se pode negar que
se trata, ainda, de um efeito que se irradia para
além da parte dispositiva, porquanto tenderia
aalcancar atos diversos daqueles originalmente
impugnados, com partes que nao participaram
da contenda original, advindos de entidades
diversas da federagdo e baseados na interpre-
tagdo feita pelo Tribunal, desde que possuam
semelhangas com o caso paradigma. E impor-
tante, todavia, notar que o caso da Rcl. 8.175/
RN poderia ser considerado diferente daquele
da Rcl. 9.723/RS, uma vez que, na primeira, o
regime constitucional e os principios politicos
que regem as duas categorias de agentes politi-
cos (Juizes e MP) sao diferentes. Por outro lado,
oregimelegal de elei¢des para cargos de diregao
nos tribunais deveria ser inico e uniforme no
pais. Dessa forma, a analise de similaridades e
identidades feita pelo tribunal nio se resumiria
aum simples cotejo entre os textos normativos.
As duas ultimas conclusdes seguintes estéo,
de certo modo, interligadas e podem ser re-
sumidas na seguinte assertiva: os precedentes
oriundos de a¢des constitucionais cujas decisoes
produzem efeito vinculante sdo aplicados e
possuem for¢a normativa independentemente
de sua caracteristica vinculante, uma vez que o
plenario do STF tem afirmado, reiteradamente,
que as reclamacdes constitucionais niao sao
o meio procedimental mais adequado para a
interpretacdo dos mesmos ou de declaragdes in-
cidentais de (in) constitucionalidade. O que ndo
impede que o STF reconheca a for¢a vinculante
dos fundamentos em outras vias processuais
Com efeito, os julgados dotados de efeito
vinculante possuem uma importante for¢a
argumentativa na decisdo de outros casos em
que possam ser utilizados como precedentes, tal
como visto nas ADI 2.868/PI e 3.260/RN. Em
ambas, a fundamentacio (a razdo de decidir)
exerceu papel determinante no julgamento
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dos recursos extraordinarios, Agravos de Ins-
trumento e ADIns subsequentes de tematicas
semelhantes. No entanto, ainda que néo se
possa afirmar, com seguranga, que essa for¢a
argumentativa tenha sido imposta pelo efeito
vinculante, o ultimo néo foi suficiente para que
0s casos posteriores, que surgiram mediante
Reclamacao (mecanismo que surge no ordena-
mento como consequéncia pratica da existéncia
do efeito vinculante®), fossem julgados de
acordo com a decisdo vinculante paradigma.
Dito em outras palavras, a vincula¢ao formal
imposta pela Constituigdo nao foi suficiente
para que, sempre e de qualquer maneira, os
julgados dotados de efeito vinculante fossem
aplicados em seus fundamentos quando a
vinculagdo formal se fazia presente de maneira
mais latente (ou seja, quando o caso chega ao
STF na via reclamatoria).

Nesse passo, parece correto afirmar que o
STF néo descura dos fundamentos determinan-
tes dos julgados, algo que nio foi (nem poderia
ser) eliminado pela decisdo na Rcl. 3.014/SP.
Portanto, a preocupag¢io com a igualdade na
interpretacdo do direito permanece, uma vez
que os fundamentos dos precedentes sdo sempre
manejados para justificar sua aplicagdo, ainda
que haja uma restri¢do quando o argumento da
igualdade na interpretacdo do direito é veicula-
do mediante reclamagdo. Consequentemente, o
indeferimento das reclamagdes e a limitacdo do
efeito vinculante a parte dispositiva justificam-
-se pela garantia de outros direitos fundamen-
tais igualmente importantes, quais sejam o do
contraditorio e o da ampla defesa. Com efeito,
conforme se observa nas decisdes do STF que
aplicam os fundamentos determinantes das
decisoes dotadas de efeitos vinculantes em pro-
cedimentos diversos da reclamagao, o direito a
igualdade na interpretagdo do direito ¢é e pode

¢ Nesse sentido, ver ADC 1/DF e Rcl. 1.880/SP.
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ser garantido por outros meios processuais que
garantam os sobreditos direitos fundamentais.

As conclusodes acima reforcam o argumento
de que o efeito vinculante possui uma faceta
instrumental processual e que ndo esta, neces-
sariamente, relacionado a aspectos substanciais
inerentes a posi¢gdo do STF no ordenamento
constitucional.

A ultima conclusio do trabalho estd intima-
mente ligada a derradeira das duas conclusoes
acima, porquanto a analise da jurisprudéncia
mais recente do STF demonstra que a recla-
macao constitucional, da maneira atualmente
regulamentada, é incompativel com quais-
quer interpretagdes do efeito vinculante que
possibilitem a declaragdo incidental de (in)
constitucionalidade, bem como aquelas que
permitam a aplicagdo dos precedentes por
meio de sua fundamentagdo. As criticas mais
contundentes as interpretacdes ampliativas do
papel da reclamagdo no STF foram feitas pelo
Ministro Joaquim Barbosa. Para o Ministro,
a reclamacao constitucional néo serviria para
discussdo original e inédita da inconstitucio-
nalidade de normas que nédo foram cogitadas
no acérdio paradigma, pois ela ndo substitui
o controle de constitucionalidade, abstrato ou
concreto, origindrio ou recursal”’. Ademais,
considera que a reclamac¢io constitucional
possui rito abreviado, de instrugio restrita, em
que dispensa notificagdo de eventuais interes-
sados no pleito. Portanto, a fim de assegurar os
principios do contraditério e da ampla defesa,
seria inadequado elastecer o campo de questoes
controvertidas para abarcar assuntos que ndo
foram examinados pelo precedente®.

Por fim, é possivel afirmar, considerando
todo o exposto, que o Tribunal ndo rejeitou, por
completo ou substancialmente, a tese da trans-

*’Rel. 5.156/AL, Joaquim Barbosa, DJe 20/9/10.
*Rel. 4.090/PI, Joaquim Barbosa, DJe 14/10/2010.



cendéncia, mas é inegavel que restringiu significativamente seu alcance.
Ainda que seja muito cedo para concluir se a limitacido da aplicagdo da
tese ocorreu por limitacdes procedimentais da reclamacio ou por conta de
uma interpreta¢ao mais substantiva sobre os limites do efeito vinculante,
os resultados obtidos demonstram uma maior for¢a da primeira hipétese,
na medida em que os fundamentos determinantes dos julgados vinculan-
tes continuam sendo utilizados em outros procedimentos, contudo, sdo
aplicados de maneira mais limitada no bojo do mecanismo considerado
como capaz de restaurar a validade da decisdo vinculante violada. Portan-
to, é impossivel predizer se a tese poderia ser aplicada em sua modalidade
mais ampla, caso as deficiéncias apontadas pelo Min. Joaquim Barbosa
fossem supridas ou que, mesmo sendo feitas alteragdes no procedimento
da reclamagdo, a tese ainda seria considerada inadequada pelo tribunal.
Neste ultimo caso, novas consideracdes deverao ser formuladas sobre o
efeito vinculante e sobre sua relacdo com a reclamacéo.

A Unica certeza, todavia, é a de que, apesar de sua rejeigao pela maioria
da Corte, o tema da transcendéncia dos motivos determinantes voltard a

ocupar a pauta do STF em um futuro breve.
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1. Introducao

Alguns acontecimentos efetivamente deixam marcas indeléveis na his-
toria e provocam profundas transformagdes na forma como a sociedade
se autocompreende e na maneira como os individuos interagem entre
si. Em decorréncia de determinados eventos, sejam da for¢a cdsmica da
natureza, sejam consequéncias mediatas ou imediatas das escolhas e agdes
humanas, a coletividade, por vezes, é chamada a rever os paradigmas nos
quais, por tempos, se sustentaram a estabilidade e a organizagao sociais
e a apresentar novas alternativas.

O surgimento da filosofia, as grandes navegagdes, a ocorréncia de
duas guerras mundiais, a ida do homem ao espago, todos esses fatos,
entre tantos outros, contribuiram para a estruturagido do pensamento
do homem que hoje se conhece e da sociedade tal como se apresenta.

Mas talvez a realizagdo de maior potencial revolucionario e trans-
formador somente se tenha dado ha alguns anos. Desde a descoberta
do genoma humano e o sequenciamento da cadeia do DNA humano,
a medicina e as ciéncias da satide ndo sao mais as mesmas. E a forma
de o ser humano se posicionar em face da vida, da morte, da satde, do
envelhecimento e das doengas sofreu mudangas drasticas. A inauguragdo
da era da genética e da biotecnologia trouxe ao debate o questionamento
acerca de quais seriam os limites da ciéncia e da medicina.
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A cura de doengas, objetivo tradicional
da arte médica, agora com o apoio do co-
nhecimento provindo das bases da genética,
ndo satisfaz mais aos interesses de parcela da
sociedade. As possibilidades de manipula¢ao
ofertadas pelo conhecimento genético cativam
os defensores de uma forma de compreensao
da moralidade que nio apenas permite, mas,
por vezes, incentiva o melhoramento genético
humano. Conhecidos como trans-humanistas,
argumentam em prol do desenvolvimento
biotecnoldgico e da engenharia genética como
modos de promover o aperfeicoamento do ser
humano (human enchancement).

Em papel de antagonismo, encontram-se os
bioconservadores, cujos argumentos, substan-
cialmente, centram-se na defesa da continuida-
de de uma natureza eminentemente humana,
o que impede a utiliza¢dao de tecnologias e
conhecimentos da engenharia genética para dar
origem ao individuo pés-humano.

Nesta abordagem, especificamente, serdo
estudados os argumentos dos principais pen-
sadores da corrente bioconservadora: Jiirgen
Habermas, Francis Fukuyama e Michael Sandel.
Antes, entretanto, da descri¢do e da demonstra-
¢30 do modo como cada um deles se opde ao
melhoramento genético e ao aperfeigoamento
humano, dedicar-se-4 um topico inicial para,
justamente, caracterizar sumariamente o
posicionamento trans-humanista. Nao serdo
expostas, todavia, minucias dos pensamentos
de tais autores, por ndo se tratar do objeto do
presente estudo, mas apenas linhas a situar o
leitor no panorama das controvérsias que a re-
volugdo biotecnologica ofertou para a discusséo
bioético-juridico-filoséfica. De igual modo, nao
serdo abordadas as respostas trans-humanistas
aos argumentos aqui apresentados, pois tal
procedimento em muito ampliaria o circulo
do debate, o que nao é possivel pela concisdo
do presente trabalho. Apenas algumas criticas
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pontuais, ja antevistas e enfrentadas pelos pro-
prios autores, serdo cotejadas.

Os argumentos bioconservadores serdo
apresentados, posteriormente, na ordem cro-
nologica de publicagdo das principais obras
dos autores mencionados. Assim, O Futuro da
Natureza Humana (langado em 2001), de Jiirgen
Habermas, serd estudado primeiro, seguido de
Nosso Futuro Pés-Humano (lancado em 2002),
de Francis Fukuyama, e, finalmente, serdo
expostos os argumentos de Michael Sandel em
Contra a Perfei¢do (langado em 2007).

2. Humano por acidente; pos-humano
por escolha

Quando Stan Lee e Jack Kirby criaram,
em 1963, a HQ (histéria em quadrinhos) dos
X-Men, provavelmente ndo imaginavam que
um mundo com mutantes se tornasse realidade.
Na histdria, alguns individuos desenvolveram
habilidades especiais, como voar, controlar o
tempo, a telepatia, 0 magnetismo, transformar o
corpo, devido ao X-gene com o qual nasceram,
fruto de um salto evoluciondrio em decorréncia
de mutagdes provocadas pela exposi¢do a ener-
gia nuclear (a causa especifica ndo ¢ claramente
determinada nas histdrias). O fato é que uma
classe superior de individuos surgiu e, com ela,
conflitos. A sociedade organizada nio estava
preparada para aceitar os super-humanos, os
mutantes com superpoderes, e o fato de alguns
deles utilizarem os “dons” que possuiam para
fins egoistas ou maléficos, em determinado
ponto, colocou os humanos em guerra con-
tra os mutantes. Grandes robds chamados
“Sentinelas” foram construidos para localizar
e aniquilar os portadores de mutagdes.

A narrativa é apenas uma parte do enredo
que envolve o universo ficcional dos X-Men,
mas, da ficgdo a realidade, se as habilidades
mutantes descritas ainda ndo séo possibilidades



realisticas, a mutagdo e a manipula¢ao genéticas, entretanto, fazem-se
presentes na contemporaneidade. Se guerra ndo h4, instaurou-se intenso
debate entre duas correntes de pensamento acerca dos limites das bio-
tecnociéncias'. A razdo disso é que, desde 2003, com a consolidagdo do
Projeto Genoma Humano, sobretudo impulsionada por uma perspectiva
liberal, tém-se impulsionado a pesquisa e o desenvolvimento de técnicas
que permitem o enhancement, ou seja, o aperfeicoamento dos individuos.
Desse modo, a questdo principal do debate tem sido discutir se ha algo
de muito valioso em ser humano que o aprimoramento genético poderia
destruir (ROACHE; CLARKE, 2009, p. 4.1).

Os trans-humanistas (pro-enhancement, transhumanist ou bioliberals)
defendem que se denomina pds-humanismo uma no¢ao de rompimento
com as limitacdes impostas pela natureza e biologia humana por meio
da biotecnologia (GOFFI). Para fins de defini¢do, pode-se dizer que
trans-humanismo

“[...] é tanto uma filosofia fundada na razdo e um movimento cultural que
afirma a possibilidade e a conveniéncia de fundamentalmente melhorar
a condigdo humana por meio da ciéncia e tecnologia. Trans-humanistas
buscam a continuagao e aceleragdo da evolugdo da vida inteligente além de
suas atuais forma e limitagdes humanas, por meio da ciéncia e tecnologia,
guiados por principios e valores de promog¢io da vida” (tradugdo nossa’).

O termo foi cunhado por J. Huxley em 1957, quando, percebendo que
a evolugdo bioldgica conduziria a algum lugar até entdo desconhecido,
sugeriu que o processo ocorreria em trés niveis: inorganico ou cosmold-
gico, organico ou bioldgico e humano ou psicossocial, caso em que, “man
remaining man, but transcending himself by realizing new possibilities
of and for his human nature” (HUXLEY, 1957 apud GOFF], s.d.).

Como premissas basicas de pensamento, os trans-humanistas rejeitam
a argumentac¢do em torno da defesa da natureza humana e centram-se
no fato de que o corpo humano possui limitagcdes e obsolescéncias, as
quais podem (e precisam) ser superadas com o auxilio da tecnologia e da
ciéncia. O envelhecimento e a morte sdo inimigos a serem combatidos

'Para fins deste estudo, pode-se entender biotecnociéncia como “um conjunto de
ferramentas tedricas, técnicas, industriais e institucionais que visa pesquisar e transformar
0s seres e processos vivos (sic) objetivando, grosso modo, promover um genérico bem-
-estar de individuos e populagdes’, mas que desperta dilemas sociais, filosoficos e também
juridicos, de modo que se passe a questionar a sua utilidade e mesmo validade (DIAS;
VILACA, 2010, p. 30).

*“[...] is both a reason-based philosophy and a cultural movement that affirms the
possibility and desirability of fundamentally improving the human condition by means of
science and technology. Transhumanists seek the continuation and acceleration of the evo-
lution of intelligent life beyond its currently human form and human limitations by means
of science and technology, guided by life-promoting principles and values” (MORE, 2009).
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de forma incansavel, e apresenta-se uma nova e revoluciondria proposta
de independéncia de constrangimentos e limitacdes bioldgicas. A inte-
ligéncia sera aumentada; a capacidade fisica, o potencial atlético e toda
sorte de habilidades possiveis se encontram na ceia prometida aqueles
que banquetearem com o pds-humanismo.

Sob uma bandeira de liberdade, defendem os trans-humanistas que
todo tipo de técnica de aperfeicoamento deve ser desenvolvido e que as
pessoas devem ter a possibilidade, se assim desejarem, de livremente delas
se utilizarem, mesmo saudaveis (DIAS; VILACA, 2010).

Como representantes dessa perspectiva, destacam-se os posicio-
namentos de Bostrom, Sandberg, Harris, Savulescu e Kahane. Ronald
Dworkin também pode ser considerado um defensor dessa linha de
raciocinio, na medida em que claramente dirigiu criticas a argumentagdo
contra eugenia apresentada por Habermas, como posteriormente serd
analisado.

Em resisténcia a p6s-humanidade, encontram-se os bioconservado-
res (bioconservatives, anti-enchancement)3. Duas questdes podem ser
postas como principais: a primeira — moral -, de que o aprimoramento
humano pode alterar algo intrinsecamente valioso acerca do ser humano
e, portanto, é errado — human nature claim —; e a segunda — politica -,
de que, por essa razdo, o aprimoramento deve ser banido (ROACHE;
CLARKE, 2009).

E crenca substancial dos bioconservadores a necessidade de defesa
de uma ontoldgica natureza humana, impondo limites a manipulagao, as
intervengdes genéticas e ao aperfeicoamento dos individuos, de acordo
com sua exclusiva vontade e disponibilidade das tecnologias. Dignida-
de humana também se apresenta como fundamento para rejei¢ao do

*Neste ponto, tem relevancia mencionar que essa divisio ndo ¢ fixa ou totalmente
definida. Rebecca Roache e Steve Clarke (2009, p. 4.1) mencionam que aqueles que nao
aderem ao argumento dos bioconservadores de defesa da natureza humana, mas que ainda
tém alguma restri¢do em relagdo ao aperfeigoamento, sao chamados de biomoderados.
Ainda, aduzem que bioliberais sio aqueles os quais ndo veem quaisquer riscos e defendem
que o enhancement deve ser permitido. Uma subdivisao dentro da categoria dos bioliberais
sdo os transhumanists que ndo somente contrariam a proibi¢do como defendem que o
aprimoramento é desejavel (ROACHE; CLARKE, 2009, p. 4.2). Goffi faz uma classificagao,
de acordo com a familiaridade politica de cada categoria, em conservador (conservative)
ou progressista (progressive). Assim, ele distingue economic conservatives (EC), que seriam
os conhecidos como totalmente a favor da livre iniciativa e do livre mercado, ou seja, libe-
rais, dos economic progressives (EP), que admitem a intervengao estatal em prol do social
e ndo acreditam na mao invisivel; cultural conservatives(CC), conservadores e religiosos,
dos cultural progressives (CP), seculares e cosmopolitas, que defendem os direitos das
minorias e, portanto, liberais; e, finalmente, biopolitic conservative (BC), que nao confiam
na biotecnologia e pretendem grandes restri¢des, dos biopolitic progressives (BP), os quais
sdo a favor das interveng¢des. Da conjugagao dessas categorias, segundo Goffi, os principais
resultados de interesse para o debate sdo hard bioconservatives (EC + CC + BC), democratic
bioconservatives (EP + CP + BQ), libertarians transhumanists (EC + CP + BP), democratic
transhumanist (EP + CP + BP) e bio Luddities (EP + CC + BC).
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enhancement. Ademais, parte da argumentaciao
sustenta o comprometimento da autonomia
individual e da autenticidade da vida com o
aperfeicoamento genético (DIAS; VILACA,
2010, p. 31).

Essa linha argumentativa poderd ser en-
contrada nas obras que serdo especificamente
analisadas abaixo.

3. As vozes das sentinelas

Um mundo com mutantes ainda nédo é
uma realidade, e, provavelmente, se um dia o
desenvolvimento genético permitir tamanhas
alteragdes ou quaisquer que sejam as alteragdes
autorizadas, ndo se cré que a sociedade mun-
dialmente organizada, hoje fundamentada no
forte discurso e prética dos direitos humanos,
admita que persegui¢des como as promovidas
pelos robos-sentinelas nas historias dos X-Men
venham a se concretizar.

As sentinelas de agora sdo arautos do dis-
curso. Nao de perseguicdo, mas de protecao.
Nao se opdem as pessoas, mas a técnicas. A
seumodo, filiam-se a defesa dos individuos, da
humanidade e sua eminente natureza.

Habermas, entre os incontestes biocon-
servadores, tem o discurso mais antigo a ser
analisado nas linhas que seguem.

3.1. Liberalismo eugénico?

Jirgen Habermas, fildsofo alemao ligado a
Escola de Frankfurt, publicou em 2001, segundo
suas palavras, “uma versdo redigida da confe-
réncia Christian Wolff” (HABERMAS, 2010,
p- 1), apresentada em 28 de junho daquele ano,
na Universidade de Marburgo. Trata-se da obra
O futuro da natureza humana - a caminho de
uma Eugenia liberal?

A obra encontra-se dividida em trés partes.
Na primeira, o fildsofo aborda a questio da exis-

téncia ou nao de respostas pds-metafisicas sobre
a “vida correta’; na segunda, que propriamente
interessa a este estudo, o leitor se encontra
diante da eugenia liberal, que comprometeria a
autocompreensao ética da espécie; por ultimo,
a relacdo entre fé e saber. Analisar-se-4, neste
estudo, somente a segunda parte da obra, que
inclui posfacio escrito entre o final de 2001 e o
inicio de 2002.

Para fins de correta compreensiao dos
argumentos langados por Habermas, faz-se
necessario ter em mente que o filosofo parte
da concepgao kierkegaardiana de ser humano,
a qual leva em consideragcdo ndo somente o
individuo em si mesmo, mas em suas relagdes
intersubjetivas. A realizacdo completa da na-
tureza humana defendida por Habermas s6
tem espaco para efetivamente acontecer no
processo intercomunicacional, inter-relacional.
“No ‘relacionamento interpessoal, ndo por um
‘capricho da natureza, a dependéncia revela a
constituicdo de um sujeito, na sujeicdo de sua
constituigdo com outro sujeito. O sujeito que
¢ sujeito de ndo escapa a condi¢do de ser ao
mesmo tempo sujeito a (sic)” (FELIPE, 2005,
p- 340). Portanto, pode-se afirmar haver certa
forma de condicionamento da identidade e da
liberdade do sujeito pelos limites de compreen-
sao da comunidade moral.

“Nessa perspectiva, s6 se pode ser si mesmo,
no contexto de conceitos pré-estabelecidos.
Sdo esses conceitos nos quais o préprio in-
dividuo se definird e autocompreenderd*. O
outro, particular ou transcendental, marca,
pois, indelevelmente, a estruturagao subjetiva
e objetiva de todo sujeito moral” (FELIPE,
2005, p. 340).

*“O individuo arrepende-se dos aspectos condendveis

de sua vida pregressa e decide continuar agindo de modo
em que ele consegue se reconhecer novamente sem se
envergonhar. Sendo assim, ele articula a autocompreensiao
da pessoa que ele gostaria que os outros conhecessem e
reconhecessem nele” (HABERMAS, 2010, p. 10).
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Esse pressuposto fica claro quando, ao
tratar da dignidade humana, Habermas afirma
ndo ser algo que se possa possuir por natureza,
mas que somente existe nas relacdes intersub-
jetivas. “Ela [a dignidade] marca, antes, aquela
‘intangibilidade’ que sé pode ter um significado
nas relagdes interpessoais de reconhecimento
reciproco e no relacionamento igualitario entre
as pessoas” (HABERMAS, 2010, p. 47).

A realizagdo e a conformagio da pessoa s6
se ddo, segundo Habermas, com a insergao da
vida bioldgica no contexto social interpessoal’.
Somente com a interagdo e com o didlogo, com a
consideracio e o reconhecimento da identidade
do outro, é que se pode dizer que o individuo
se tornou efetivamente pessoa®. Nesse aspecto,
distingue-se entre a dignidade da vida humana
eadignidade [da pessoa] humana - que ele des-
taca ser garantida juridicamente a toda pessoa
(HABERMAS, 2010, p. 51).

Partindo dessa percepg¢do e diante do claro
desenvolvimento biotecnoldgico, especialmente
argumentando contra o diagndstico genético
pré-implantatorio (DGPI) e a utilizacdo de
células-tronco de embrides exclusivamente
para pesquisa, criticando a eugenia positiva,
mas admitindo a eugenia negativa, Habermas
propde o que denomina de moralizagdo da
natureza humana’, apoiado em van Daele

*“O ser geneticamente individualizado no ventre ma-
terno, enquanto exemplar de uma comunidade reprodutiva,
ndo é absolutamente uma pessoa ja pronta. Apenas na esfera
publica de uma comunidade linguistica é que o ser natural se
transforma ao mesmo tempo em individuo e pessoa dotada
de razao” (HABERMAS, 2010, p. 49).

*“Antes de ser inserida em contextos publicos de in-
teragdo, a vida humana, enquanto ponto de referéncia dos
nossos deveres, goza de protecao legal, sem ser, por si s6,
um sujeito de deveres ou um portador de direitos humanos”
(HABERMAS, 2010, p. 50).

" Para ele, pode-se entender a moralizagio da natureza
humana “no sentido da auto-afirmagdo de uma autocom-
preensao ética da espécie, da qual depende o fato de ainda
continuarmos a nos compreender como unicos autores
de nossa histéria de vida e podermos nos reconhecer
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(apud HABERMAS, 2010, p. 34), nogéo a qual
aduz que “aquilo que se tornou tecnicamente
disponivel por meio da ciéncia deve voltar a
ser normativamente indisponivel por meio do
controle moral”.

O pensamento habermasiano preocupa-
-se, em grande medida, em evitar que, com o
avanco biotécnico e a manipulagdo genética, a
humanidade se encaminhe para o que ele deno-
mina eugenia liberal, que “deixa as preferéncias
individuais dos integrantes do mercado a esco-
lha dos objetivos relativos a intervengdes que
alteram caracteristicas” (HABERMAS, 2010,
p- 27)%. Trata-se de processo eugénico, caracte-
rizado pela auséncia da coercibilidade estatal,
verdadeiramente marcado pela auséncia estatal
em decisoes relativas a questdes que envolvem a
liberdade de reprodugdo e direitos individuais.

“Embora a eugenia liberal seja uma doutrina
menos perigosa do que a antiga eugenia,
ela é também menos idealista. Apesar de
toda sua tolice e ignorancia, o movimento
eugenista do século XX nasceu da aspiragdo
por aprimorar a humanidade, ou promover
o bem-estar coletivo de sociedades inteiras.
A eugenia liberal se exime de tais ambigoes
coletivas. Ndo é um movimento de reforma
social, mas uma forma de pais privilegiados
terem o tipo de filho que desejam e armad-los
para o sucesso numa sociedade competitiva”
(SANDEL, 2013, p. 89)°.

mutuamente como pessoas que agem com autonomia”
(HABERMAS, 2010, p. 36).

8“A dessensibiliza¢do do nosso olhar em relagdo a na-
tureza humana, que caminharia de maos dadas com o fato
de nos habituarmos a tal pratica, prepararia o caminho para
uma eugenia liberal” (HABERMAS, 2010, p. 98).

°Sandel (2013, p. 89-90) acredita que, muito embora se
argumente que o Estado se ausenta, quando se trata da eu-
genialiberal, sua presenga é mais notével do que se pretende
admitir. Se melhoramento genético néo difere da melhoria
por meio da educagdo, contanto que nao violem a autono-
mia da crianga, e é papel dos pais promover o bem-estar
dos filhos e dever do Estado exigir que os pais cuidem de
seus filhos, entdo, da mesma maneira que é dever do Estado
garantir a educagao para as criangas, exigindo que os pais
mandem seus filhos para a escola, em determinado ponto,



Habermas propde, entdo, uma rigidez imposta pela moralidade
em face dos avangos proporcionados pela biotecnologia, por acreditar
que permitir a manipulagdo genética e a interven¢do no genoma alheio
provocaria a ruina das bases de autorreconhecimento dos individuos
como pertencentes @ mesma comunidade moral e, portanto, interferiria
na autocompreenséo ética da espécie. Ao se interferir na composi¢éo
genética de outro individuo, estar-se-ia retirando a possibilidade de ele
se autocompreender como tnico autor de sua histéria de vida, limitando-
-se sua liberdade.

“A manipulagdo genética poderia alterar nossa autocompreensdo enquan-
to seres da espécie de tal maneira, que, com o ataque a representagdes
do direito e da moral, os fundamentos normativos e incontornaveis da
integragao social poderiam ser atingidos” (HABERMAS, 2010, p. 37).

Além do mais, a manipulagdo genética tornaria tirgida a barreira de
distin¢do e apreensdo entre o que é natural (subjetivo) e o fabricado (ob-
jetivo) e, como o argumento principal, poderia afetar a autocompreensao
ética do individuo a respeito de si mesmo.

“Os ‘novos horizontes éticos’ [...] consistem em tornar incerta a identi-
dade da espécie. Os desenvolvimentos notérios e temidos da tecnologia
genética afetam a imagem que haviamos construido de nds enquanto ser
cultural da espécie, que é o homem, (sic) e para o qual parecia nao haver
alternativas” (HABERMAS, 2010, p. 56).

Em relagdo ao argumento de que, se tanto o genoma quanto os fatores
externos contribuem para a formagdo do individuo, ambos deveriam
receber a mesma atengio e, de igual modo, manipulagdo genética e con-
dicionamento social seriam equivalentes, Habermas sustenta que o indi-
viduo ndo apenas “possui” 0 seu corpo, como ele também “¢” o seu corpo
e “o modo de experienciar esse corpo vivo é primario e, dele, também
vive a subjetividade da pessoa humana” (HABERMAS, 2010, p. 70-71).

Desse modo, a medida que o ser humano em desenvolvimento tomas-
se consciéncia do seu corpo e o percebesse como resultado de fabricagao,
da escolha exclusiva dos pais, visualizar-se-ia em perspectiva reificante,
como objeto e ndo como individuo. Nao ha chance de reconsideragao
para ele, em relacdo as suas caracteristicas, escolhidas pelos pais projetores
e programadores.

“Na medida em que um individuo toma no lugar de outro (sic) uma

decisdo irreversivel, interferindo profundamente na constitui¢cdo orga-

passa a ser exigido, por parte desse mesmo Estado, que os pais se utilizem de tecnologias
genéticas para melhorar o desempenho e as habilidades dos filhos.
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nica do segundo, a simetria da responsabilidade, em principio existente
entre pessoas livres e iguais, torna-se limitada” (HABERMAS, 2010, p.
20), além de que, “o conhecimento de uma programacdo eugénica do
proprio patrimonio hereditario limita a configuragdo autonoma da vida
do individuo e mina as relagdes fundamentalmente simétricas entre
pessoas livres e iguais” (HABERMAS, 2010, p. 33).

No pensamento de Habermas (2010, p. 75), haveria inversao logica,
e ser um corpo passaria a estar subordinado a ter um corpo. Por forca
desses argumentos, tem-se afirmado que, para o pensador alemao, o cerne
da questdo repousa no fato de que

“[...] a autocompreensdo moral da modernidade baseada na liberdade e
igualdade s6 é compativel com a intervengao genética com fins de eugenia
positiva se esta pratica nao implicar limitagdes aqueles predicados [ética
da espécie, concernente as autodescrigdes intuitivas do que define o ser
humano como sendo distinto de outras espécies]” (DUTRA, 2005, p. 330).

A oposicdo de Habermas a eugenia positiva, portanto, da-se em
razao da potencialidade de alterar a natureza que identifica todos os
individuos como seres humanos os quais comungam de uma mesma
identidade basica, reconhecida no outro e distinta das demais espécies.
O potencial transformador pode fazer surgir uma nova identidade, ndo
mais reconhecida como o humano, e, entéo, os sustentaculos de organi-
zagdo social, politica, moral e juridica, tais como hoje estruturados, ndo
serdo suficientes. A autocompreensao do individuo sera afetada e, por
consequéncia, a autocompreensdo da propria espécie.

Ocorre que a postura bioconservadora de Habermas tem recebido
grandes criticas. Ha quem afirme que o pensador pressupde a determina-
¢do genética em fatores que dependem também de condi¢des ambientais
e de criacdo. Argumenta-se que ndo hd natureza humana sem criagdo e
que a mera determinagdo de caracteristicas genéticas nio necessariamente
determina seu plano de vida (DALCAGNOL, 2005, p. 321). Defende-se
que Habermas ndo compreende o fato de uma intervengao genética ndo
retirar a liberdade do sujeito e que ndo esclarece o que a pessoa rejeita, se
o detalhe escolhido pelos progenitores ou o fato de eles terem interferido
(FELIPE, 2005, p. 342)".

" Quando Habermas diz que, se 0 manipulado discorda da manipulagio, tem sua
liberdade de escolha tolhida, Sonia T. Felipe (2005, p. 342) aduz que isso ja ocorre e que o
adolescente culpa seus pais por suas caracteristicas, mas argumenta que o manipulado pode
escolher seguir a vida com a facilidade proporcionada pela manipulagdo ou entdo seguir
outro caminho, sem tais facilitacdes decorrentes da intervencao. Diz ainda que Habermas
nao apresenta argumentos os quais sustentem que, sem as intervengdes, os seres humanos
sejam autores da propria vida. Cita o caso, por exemplo, de caracteristicas genéticas nao
passiveis de supressdo por intervengdes e transmitidas de pai para filho. Argumenta-se que
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Em relagdo a distingdo entre o natural e o
artificial, ha quem se oponha, asseverando ser
a dicotomia entre natureza e criagdo falsa, de
modo a cada vez mais se perceber que o indivi-
duo éresultado da interagdo de sua carga genéti-
ca com o meio ambiente. Afirma-se que “ndo ha
determinacéo ontoldgica através dos processos
de reprodugio artificiais” (DALCAGNOL, 2005,
p. 323).

Ademais, aponta-se possivel contradigdo
no pensamento habermasiano, pois, no inicio,
usam-se os argumentos de Kierkegaard de que
a pessoa se constitui intersubjetivamente; mas
seus argumentos temem que a genética seja
mais importante para a constitui¢cdo da pessoa
do que a moral (FELIPE, 2005, p. 346). Ao dis-
tinguir entre o que cresce naturalmente e o que
¢ fabricado, ele ndo teria compreendido que o
organismo no qual a pessoa moral se desenvolve
sempre foi algo dado, antes por Deus ou pelo
acaso da loteria genética, mas dado, ndo escolhi-
do. Agora seria dado pelos pais, programadores.
O sujeito s6 existe depois e por meio do dado
(FELIPE, 2005, p. 347).

Observe-se que, mesmo entre biocon-
servadores, encontram-se criticas aos argu-
mentos habermasianos. Michel Sandel, cujo
pensamento serd abordado posteriormente,
analisando a exposi¢do do filésofo alemaio,
afirma que o argumento é intrigante, pois
parte da premissa de ser exclusivamente li-
beral e ndo necessitar de conceitos espirituais
ou teoldgicos, que ndo depende de nenhum
conceito particular de bem viver (SANDEL,
2013, p. 91). Para Sandel, Habermas estd certo
em se opor a eugenia, mas errado em pensar
que o argumento contra ela possa repousar
em apenas termos liberais. A razdo disso é que

os filhos poderiam acusar os pais de os terem condenando
a ter tal carga genética e a passa-la para seus descendentes
(FELIPE, 2005, p. 342-343).

os defensores da eugenia tém razdo quando
argumentam que as crian¢as projetadas nao
sao menos auténomas do que as naturais, pois,
na auséncia de manipula¢do, ndo poderiam
escolher a carga genética. Ainda, os pais que
desde cedo obrigam os filhos a praticarem
determinadas atividades exercem um controle
que ndo tem reciprocidade. Como insistem
os liberais, essa intervengdo paterna pode
prejudicar a liberdade da crianga em escolher
o proprio caminho de vida. Por isso, Sandel
(2013, p. 92) acredita que “nenhuma ética da
autonomia e da igualdade pode explicar o que
hd de errado na eugenia”

Mas Michael Sandel destaca que Habermas
tem outro argumento importante em relagdo
a liberdade. Para o filosofo alemio, a ideia de
liberdade s6 é vivenciada plenamente tendo-se
como referéncia algo que, pela propria natu-
reza, ndo estd a nossa disposi¢do. A origem da
liberdade humana precisa ser vinculada a algo
que fuja da realidade humana ou, ao menos, do
controle totalmente humano e seja proveniente
de algo (Deus ou a natureza, por exemplo), mas
nao de outro individuo (SANDEL, 2013). O nas-
cimento, segundo o pensamento de Habermas,
por ser um fato natural, atende a esse requisi-
to, de constituir um inicio que ndo podemos
controlar. Destaca que Hannah Arendt mesma
abordou a natalidade como uma das condicoes
da agéo humana (o ser nasce, e ndo é fabricado)
(SANDEL, 2013).

Habermas defende ligagdo entre a contin-
géncia do inicio de uma vida, que nio estd sob
controle, e a liberdade de conferir uma forma
ética a vida de alguém.

Ronald Dworkin e Thomas Nigel levan-
taram algumas obje¢des a Habermas durante
o semindrio Law, Philosophy ¢ Social Theory,
realizado na New York University. O posfacio
acrescido a obra ora analisada destina-se a

esclarecer tais apontamentos.
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De inicio, levanta-se voz contra o fato de
uma pessoa que foi objeto de intervengao
genética sentir-se subjetivamente determina-
da por outra pessoa. Para Habermas, ndo ha
como dizer que a pessoa heterodeterminada
va sofrer efetivamente. “Todavia, o argumento
da heterodeterminagio é outra coisa. Ele ndo se
refere a uma discriminagéo, (sic) que a pessoa
em questdo sofre em seu ambiente, mas a uma
autodeprecia¢do induzida antes do nascimento,
a um dano em sua autocompreensido moral”
(HABERMAS, 2010, p. 111).

O programador ndo lesa nenhum direito
moral da pessoa programada. Entretanto, a in-
tervengdo ocorre de maneira prévia, na génese
da identidade de uma futura pessoa, de maneira
unilateral e irreversivel. “Nesse sentido, ele ndo
impde nenhuma limitagao a liberdade de outra
pessoa de moldar sua prépria vida, mas ao se
converter em co-autor de uma vida alheia, inter-
vém, por assim dizer, de dentro, na consciéncia
da autonomia de outrem” (HABERMAS, 2010,
p. 111)".,

Quanto a quatro pressupostos, foram estas
as principais objec¢des: a) critica em relagdo a
premissa que estabelece a intervencéo realizada
por uma terceira pessoa; b) conhecimento re-
trospectivo da intervengéo pré-natal; c) enten-
dimento/reconhecimento da intervengdo por

" Em relagdo ao fato de ele mencionar que o individuo
manipulado ndo se sentiria “em casa no préprio corpo’,
argumenta-se que ja hoje muitos individuos nutrem esse
sentimento e, mesmo naqueles ndo manipulados, o corpo
ndo foi escolhido, sendo dado. Ademais, na ocorréncia da
manipulagdo, ndo hd corpo ou consciéncia a sustentar tal
percepgao e nao ha continuidade de consciéncia ao longo da
vida que garanta o prejuizo para esse sentimento sustentado
por Habermas. Como nao haveria memoria da intervengao
sofrida, e ndo ha continuidade da consciéncia plena de si
ao longo de todo o processo vital (que Habermas defende
s6 fazer sentido se se desenvolver de maneira natural), para
que a pessoa se sinta em unido com seu corpo, em continui-
dade da vida orgénica, ndo faz sentido fundar a ética nesse
pressuposto (FELIPE, 2005, p. 345). Portanto, nao haveria
consciéncia de autonomia a ser ferida, pois, no momento
de ocorréncia da manipulagdo, ndo haveria consciéncia,
corpo ou pessoa, na perspectiva adotada por Habermas.
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parte da pessoa modificada, mas que permanece
a mesma; e d) premissa de que a pessoa modi-
ficada se recusa a incorporar as modificagdes.

No que tange, pois, a tais questionamentos,
Habermas afirma que sé tem sentido falar em
heterodeterminacao e violacdo da autonomia
se a manipulacdo for realizada por terceira
pessoa e que hd “um encaminhamento da vida
e da identidade de outra pessoa, que nao pode
ser reconsiderado, sem sequer supor, ainda
que de forma contrafactual, o consentimento
dessa pessoa” (HABERMAS, 2010, p. 118).
O conhecimento posterior estaria, de certo
modo, relacionado ao direito a informacao
das origens genéticas, e negar essa premissa
seria admitir que tal informagdo permanecesse
oculta da pessoa cuja carga genética passou por
processos artificiais de interven¢do. Mesmo
com relagdo aqueles que tomam conhecimento
e nada dizem, é preciso que tenham a chance
de dizer ‘nao’ a algo que pode condicionar as
possibilidades de realizagdo de sua vida futura
(HABERMAS, 2010).

De fato, a defesa que Habermas faz da na-
tureza humana nao pode ser desconsiderada.
Por outro lado, ndo se pode ter olhos obnu-
bilados e obscurecidos pela logica e coeréncia
dos argumentos. As criticas levantadas sdo
pontuais e questionadoras. Ao mesmo tempo
que se admite preocupante a interveng¢do, com
o potencial, como alerta Habermas, para alterar
bases de autocompreensao ética da espécie, faz-
-se necessario, moralmente também, justificar
de maneira s6lida em que medida a eugenia ne-
gativa se torna mais toleravel do que a positiva.

Igualmente, ndo basta argumentar que o
direito se apresenta, nessas circunstincias, como
limitador eugénico em uma tentativa de salvar o
homem da autoinstrumentalizacio (BARRETO;
SUBTIL, 2010). Na teoria habermasiana, é
necessaria uma justificativa democratica, dis-
cursiva e racional para tal proibicao. Ha, sim,



necessidade de regulamentacéo juridica das novas tecnologias e talvez
haja de fato miopia na eugenia liberal, que, sob a defesa da liberdade,
termina por interferir na liberdade de outrem (DUTRA, 2005).

Nio se pode, no entanto, ignorar o fato de que o argumento de Ha-
bermas chega a um paradoxo, pois ndo ha como compatibilizar a eugenia
positiva com liberdade e igualdade, ao passo que, por outro lado, ndo
héa como regulamentar tal pratica, por se tratar de escolhas individuais.
Ademais, a vida humana nédo é mais um entre tanto outros bens, pois
impacta na compreensdo dos seres humanos como representantes da
espécie e se vincula diretamente a autocompreensiao moral individual.
Desse modo, firma-se estreita e direta ligagdo entre a ética da espécie
(continuidade da humanidade) e a autocompreensiao como seres livres
e iguais (DUTRA, 2005, p. 331).

Das reflexdes de Habermas, fica sempre um alerta para o perigo de
desconsiderar totalmente as concepg¢des que se tém hoje em prol de um
futuro incerto, pois

“[...] quando as imagens religiosas e metafisicas do mundo perderam sua
forca universal, apds a transi¢do para um pluralismo ideoldgico tolerado,
nos (ou a maioria de nds) nao nos tornamos cinicos frios nem relativistas
indiferentes, pois nos mantivemos no cédigo bindrio de julgamentos
morais de certo e errado - e assim quisemos nos manter. Adaptamos
as praticas do mundo da vida e da comunidade politica as premissas da
moral da razao e dos direitos humanos, pois elas forneciam uma base
comum favoravel a uma existéncia da dignidade humana acima das dife-
rengas ideoldgicas. Talvez, hoje, a resisténcia afetiva a temida alteragao da
identidade da espécie humana possa ser esclarecida - e justificada — por
motivos semelhantes” (HABERMAS, 2010, p. 101).

Motivos distintos podem fundamentar a mesma opinido. Expostos,
pois, os argumentos (e algumas das criticas) habermasianos, a sequéncia
trata da defesa da natureza humana feita por Francis Fukuyama.

3.2. The X-Factor e a natureza humana

Francis Fukuyama ¢ cientista e economista politico. Atualmente, é
Senior Fellow no Center on Democracy, Development and the Rule of Law
at Stanford University. Integrou o President’s Council on Bioethics dos
Estados Unidos no periodo de 2002 a 2005.

Em 2004, questionado pela revista Foreign Policy, juntamente com
outros intelectuais da época, sobre qual seria a ideia mais destrutiva
nos préximos anos, Fukuyama respondeu que o trans-humanismo
representaria a major ameaga ao bem-estar da humanidade, caso fosse
desenvolvido (GOFFI, s.d.).
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Na obra estudada, dividida em trés partes —
I) Sendas para o futuro; IT) Sendo humano; e I1I)
O que fazer -, as razdes de tal posicionamento
tornam-se claras.

O capitulo primeiro parte, sobretudo, do
cenario imaginado por Aldous Huxley em
Admiravel mundo novo, obra classica de fic-
¢do datada de 1932, a qual trata da revolugao
biotecnoldgica que conduziu a um processo de
desumanizagao dos individuos e proporcionou
a ascensdo de regime totalitario que controla
desde nascimentos (todos artificiais e progra-
mados) até os sentimentos das pessoas (por
meio de uma droga conhecida como soma).
Atingiu-se a sociedade perfeita, sem violéncia e
criminalidade, pois os individuos sdo condicio-
nados geneticamente, de acordo com as classes
a que pertencem, e recebem, além disso, condi-
cionamento social. Questionando o que haveria
de errado com o mundo descrito na distopia
de Huxley, Fukuyama (2003, p. 20) afirma que
a resposta “estd na dependéncia de nossa ideia
da importancia da natureza humana como fonte
de valores” Para o autor, a natureza humana
efetivamente existe, e 0 maior perigo, como ja
alertara Huxley, caracteriza-se justamente pela
possibilidade de altera-la.

Na mesma linha de raciocinio apresentada
por Habermas, de que a alteragdo das estruturas
de compreensio da ética da espécie afetaria a
autocompreensdo moral dos individuos e as
proprias nogoes de moralidade como certo e
errado, justo ou injusto, Fukuyama (2003, p.
21) acredita que “a natureza humana molda e
limita os tipos possiveis de regime politico, de
modo que uma tecnologia poderosa o bastante
pararemodelar o que somos tera possivelmente
consequéncias malignas para a democracia
liberal e natureza da prépria politica”

Uma esséncia, portanto, permanece e é
compartilhada pela humanidade, e sob essa
no¢io a sociedade tem construido suas bases,
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sustentada principalmente pelas ideias de igual-
dade e liberdade.

“Essa esséncia, e a visio de que individuos
portanto tém valor intrinseco, é o coragdo
do liberalismo politico. Mas modificar essa
esséncia é o coragao do projeto trans-hu-
manista. Se comegarmos a nos transformar
em algo superior, que direitos essas criaturas
aperfeicoadas demandaréo e que direitos
possuirdo quando comparadas com aqueles
que ficaram para tras? Se alguns vao adiante,
pode alguém resistir a seguir?” (FUKUYA-
MA, 2010, tradugio nossa'?).

A primeira vitima de um mundo pés-hu-
mano, segundo o autor, seria justamente, nos
termos apontados, a igualdade, referida por ele
como uma caracteristica politica empiricamente
fundamentada na igualdade humana natural,
destacada na Declara¢ao de Independéncia
dos Estados Unidos. Se “diferimos enorme-
mente como individuos [...] partilhamos uma
humanidade comum que permite a todo ser
humano se comunicar potencialmente com
todos os demais seres humanos do planeta e
entra numa (sic) relagdo moral com eles”. Para
evitar esse problema, a solu¢ao apontada pelo
autor é a regulamentacio estatal. Mas ele mesmo
admite que ndo é tarefa simples e que a aversao
atual & presenca do Estado dificulta o controle
politico das biotecnologias (FUKUYAMA,
2003, p. 23-24).

A partir dessa andlise inicial, o autor se
dedica a abordar questdes relativas a natureza
humana e ao comportamento, fazendo referén-
cias a revolugdo ocorrida nas neurociéncias,

2“This essence, and the view that individuals therefore

have inherent value, is at the heart of political liberalism.
But modifying that essence is the core of the transhumanist
project. If we start transforming ourselves into something
superior, what rights will these enhanced creatures claim,
and what rights will they possess when compared to those
left behind? If some move ahead, can anyone afford not to
follow?”(FUKUYAMA, 2010).



analisando estatisticas referentes a transmissibilidade de determinadas
caracteristicas, como a inteligéncia, com o que contrasta o potencial de
herdabilidade e a influéncia social, ofertando estudos relativos a genética
e a criminalidade, genes e sexualidade, além do controle de comporta-
mento por meio de drogas que tém potencial para afetar a personalidade
(FUKUYAMA, 2003, p. 31-68).

Contudo, independentemente das informagdes apresentadas, prova-
velmente o cerne da argumentagido desenvolvida por Francis Fukuyama
repousa na segunda parte do livro. A no¢ao de natureza humana defen-
dida, segundo ele, é o que dd sustento moral para a sociedade. Haveria,
portanto, uma ligacdo entre a natureza humana e as nogoes de direito,
justica e moralidade. Essa ligagdo ele procura deixar clara na segunda
parte do livro.

Apesar de hoje ndo haver consenso em torno de teorias que defendam
o direito natural, tal como outrora muito se reconheceu, para o autor,
as tentativas de desvincular o reconhecimento de direitos (humanos)
universais de uma natureza humana compartilhada por todos dificultam
a propria defesa universal de tais direitos.

Entre as criticas a8 adogdo da natureza humana como base para a estru-
turacdo de direitos humanos, encontram-se as distintas (e contraditérias)
dire¢des para as quais essa natureza pode apontar, como cooperagao e
competicdo, individualismo e sociabilidade.

“Defensores do trans-humanismo acreditam que eles compreendem o
que constitui um bom ser humano e estao felizes em deixar para trds os
seres limitados, mortais e naturais que eles veem ao seu redor a favor de
algo melhor. Entretanto, eles realmente compreendem as mercadorias
humanas finais? Por todas nossas 6bvias falhas, n6s, humanos, somos
miraculosamente complexos produtos de um longo processo evolutivo -
produtos cujo todo é muito mais do que a soma das partes. Nossas boas
caracteristicas estdo intimamente conectadas com as mas: se nds nao
fossemos violentos e agressivos, ndo seriamos capazes de nos defender;
se ndo tivéssemos o sentimento de exclusividade, nds nao seriamos leais
aqueles proximos a nds; se ndés nunca sentissemos citimes, nds nunca
sentirfamos amor. Mesmo nossa mortalidade desempenha uma fungao
critica, permitindo nossa espécie sobreviver e se adaptar (e trans-huma-
nistas sao justamente o ultimo grupo que eu gostaria de ver vivendo para
sempre). Modificar uma de nossas caracteristicas-chave inevitavelmente
implica modificar um complexo pacote de tragos interligados, e nunca
seremos capazes de antecipar o resultado final” (FUKUYAMA, 2010,
tradugio nossa®).

" “Transhumanism’s advocates think they understand what constitutes a good human

being, and they are happy to leave behind the limited, mortal, natural beings they see
around them in favour of something better. But do they really comprehend ultimate human
goods? For all our obvious faults, we humans are miraculously complex products of a long
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De fato, a natureza humana néo ¢ unidire-
cional. Para Fukuyama, cabe a filosofia guiar
a discussdo racional e fazer a ponte entre a
natureza e os direitos humanos. A auséncia de
uma Unica face atribuivel a natureza humana,
entretanto, nao impossibilita o reconhecimento
danogao de injustica que macula determinadas
formas de governo, como as tiranias. “Direitos
humanos que falem aos impulsos, ambigdes e
comportamentos humanos mais profundamen-
te sentidos e universais serdo um fundamento
mais sélido para a ordem politica do que os
que ndo o fagam” (FUKUYAMA, 2003, p. 137).

Todavia, até 0 momento, apesar de se afir-
mar que o autor defende a natureza humana
do avango da biotecnologia e que se opde aos
trans-humanistas, ndo houve efetivamente o
esclarecimento do que seja essa natureza. O que,
de fato, viria a caracterizar, na visao de Fukuya-
ma, a natureza humana, que estd ameagada de
sofrer transformacdo por meio das intervengdes
genéticas e da biotécnica, de modo a dar origem
ao individuo pés-humano?

Para responder a questio, o autor tem um
conceito preciso, de modo que apresenta a natu-
reza humana como “a soma do comportamento
e das caracteristicas que sdo tipicos da espécie
humana, originando-se de fatores genéticos em
vez de ambientais” (FUKUYAMA, 2003, p. 139).

Com essa defini¢do, a mesma critica feita
ao pensamento de Habermas pode ser aqui
também ventilada: estaria ocorrendo uma su-

evolutionary process — products whose whole is much more
than the sum of our parts. Our good characteristics are
intimately connected to our bad ones: If we weren't violent
and aggressive, we wouldn’t be able to defend ourselves; if
we didn’t have feelings of exclusivity, we wouldn’t be loyal
to those close to us; if we never felt jealousy, we would also
never feel love. Even our mortality plays a critical function
in allowing our species as a whole to survive and adapt (and
transhumanists are just about the last group I'd like to see
live forever). Modifying any one of our key characteristics
inevitably entails modifying a complex, interlinked package
of traits, and we will never be able to anticipate the ultimate
outcome” (FUKUYAMA, 2010).
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pervalorizagdo da genética em face da propria
sociabilidade humana na construc¢io da natu-
reza que os autores pretendem proteger. Além
dessa critica, Fukuyama antevé a argumentagao
contra a existéncia de universais humanos atri-
buiveis a natureza comum e no sentido de que
ndo existiria uma tnica natureza humana, a qual
seria mutavel, em razdo de os seres humanos
serem animais culturais.

A resposta de Fukuyama as criticas recusa
a contra-argumentacdo de ndo existéncia de
universais, com a afirmac¢do de que se toma
o termo universal em uma concep¢io muito
restrita. Com base em estatisticas, “para ser
considerada universal, uma caracteristica pre-
cisa antes ter uma mediana, ou ponto modal,
distinta, (sic) e um desvio padrao relativamente
pequeno” (FUKUYAMA, 2003, p. 144). Nao se
trata, portanto, de unanimidade.

Em defesa de sua conceitua¢do de natureza
humana, o autor argumenta ndo admitir o con-
dicionamento genético em relacéo, por exem-
plo, as condigdes fenotipicas. Reconhecendo-se
a influéncia do meio ambiente e das interacdes
com a natureza, isso faz, de fato, sentido. Entre-
tanto, ha alguns pardmetros que, a despeito das
interag¢des, continuam sendo fixados pela natu-
reza e sdo tipicos e comuns dos seres humanos.
“Bebés ndo desenvolvem pelagem se sdo criados
num (sic) clima frio ou guelras se vivem perto
do mar”, sustenta Fukuyama (2003, p. 146).

Outrossim, afirmar a existéncia de uma
natureza humana, ao contrario dos criticos, ndo
implica em ndo reconhecer o aspecto cultural,
marca da espécie humana. A natureza humana
ndo conduz necessariamente a determinada
maneira de viver. Isso efetivamente depende do
convivio e das intera¢do sociais (FUKUYAMA,
2003, p. 147-148).

O argumento de Fukuyama continua
afunilando-se ainda mais. Isso porque, em
continuidade a defesa da natureza humana, ele



a relaciona a um conceito extremamente caro
para os tempos hodiernos, qual seja a nogéo de
dignidade humana.

A sustentagdo da existéncia de uma natureza
humana defensavel em face da biotécnica pres-
supde, para o autor, que, ‘quando despimos uma
pessoa de todas as suas caracteristicas contin-
gentes e acidentais (sic) resta sob isso uma qua-
lidade humana essencial que é merecedora de
certo nivel minimo de respeito” (FUKUYAMA,
2003, p. 158). Esse minimo o autor denominou
de X-factor ou Fator X que seria justamente a
esséncia humana. Se ha algo que efetivamente
defina o ser humano como tal, seria o Fator X.

Essa nogao, apesar das controvérsias, ainda
hoje ¢ o que sustenta os posicionamentos que
procuram definir a dignidade da pessoa hu-
mana como qualquer caracteristica ontologica-
mente considerada intrinseca e inerente ao ser
humano e o que o torna merecedor de respeito
pela sua simples condicdo.

Do mesmo modo como persistem dificulda-
des em estabelecer, hoje, o preciso sentido para
a compreensao da dignidade da pessoa humana,
especificar, em lista exemplificativa ou numerus
clausus, em que consiste o Fator X ndo ¢ algo
que tenha sido feito, pois

“[...] o Fator X ndo pode ser reduzido a posse
de escolha moral, ou razdo, ou linguagem, ou
sociabilidade, sou sensibilidade, ou emocdes,
ou consciéncia, ou qualquer outra qualidade
que tenha sido proposta como base da dig-
nidade humana. Sao todas essas qualidades
combinando-se num todo humano que cons-
tituem o Fator X. Cada membro da espécie
humana possui uma dotagao genética que lhe
permite tornar-se um ser humano integral,
uma dotagdo que distingue um ser humano
em esséncia de outros tipos de criaturas”
(FUKUYAMA, 2003, p. 180).

Por essas razdes, Francis Fukuyama tem
posicionamento conservador em relagio as bio-

tecnologias. Sua pretensdo ¢ a defesa da natureza
humana, tal como apresentada, estritamente
relacionada ao reconhecimento do Fator X,
que garante a esséncia da humanidade e que se
encontra diretamente ameacado com os ideais
trans-humanistas.

O autor considera complexa a natureza
humana, as vezes antagdnica, mas parte de
um processo evolutivo que se complementa,
em que a alteracdo de pequenas linhas pode
desencadear consequéncias ainda néo previstas.
Por esse motivo, propde a regulamentagio e
mesmo a limita¢do do uso das biotecnologias,
com a cria¢do de novas institui¢cdes de controle.

Aslinhas vermelhas a serem tracadas visam
a proteger, sobretudo, a igualdade, pois, como
admitido, muito embora néo seja necessario ser
igual para ter direitos, é preciso o minimo de
igualdade para ter direitos iguais. Essa igualdade
esta justamente baseada, segundo o autor, na
natureza humana.

Também se opondo & manipulagdo gené-
tica, defendendo a natureza humana de forma
semelhante a seus predecessores, encontra-se
Michael Sandel, cujo pensamento serd anali-
sando nas linhas vindouras.

3.3. Hay perfeccion? Soy contra!

Michael J. Sandel é um filésofo americano
e professor da Harvard University. Assim como
Francis Fukuyama, integrou o President’s Coun-
cil on Bioethics dos Estados Unidos, entre 2002
¢ 2005. No que tange ao debate instaurado em
relacdo ao desenvolvimento das biotecnologias
e da engenharia genética, ele apresentou formal-
mente seu posicionamento em 2007, por meio
da obra intitulada The case against perfection.

A proépria escolha do titulo anuncia, de an-
temao, a tendéncia do pensador em argumentar
contra o aperfeicoamento humano (human
enhancement). Sua obra encontra-se dividida
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em cinco capitulos, nos quais se abordam as
questdes da ética do melhoramento, dos atletas
bidnicos, dos filhos projetados, da nova e da
velha eugenia e do dominio e do talento. Por
ultimo, apresenta-se epilogo, no qual hd uma
reflexdo a respeito da ética embrionaria e do
uso das células-tronco.

Segundo argumenta, a maioria das pesso-
as apresenta, de alguma maneira, obje¢do ao
melhoramento e a terapia genética; a grande
dificuldade reside, justamente, em como ex-
pressar esse posicionamento contrdrio ou o
“mal-estar”, segundo o autor (SANDEL, 2013,
p- 19).

No primeiro capitulo, o autor dedica-se a
apresentar e a problematizar situagdes que, a
seu ver, causam inquieta¢cdo. Como exemplo,
observe-se o problema da clonagem. Argumen-
to contrario comumente levantado refere-se ao
fato de que ocorreria violagdo da autonomia da
crianga. Os pais, os escolherem as caracteristicas
genéticas do filho, condena-lo-iam a viver a
sombra de alguém que jd existiu e, assim, pri-
variam a crianca de um futuro aberto.

Para Sandel, entretanto, a estruturacio da
argumentacdo nessas bases, apesar de poder
ser utilizada nao somente para a clonagem, mas
para qualquer atitude que permita a escolha de
caracteristicas genéticas, ndo se apresenta per-
suasiva por duas razdes: a) implica assumir que
as criangas que ndo foram projetadas sdo livres
para escolher sua carga genética, o que nédo
ocorre, pois a alternativa ¢ uma crianga sujeita
a loteria genética; b) ndo explica o problema
moral das pessoas que buscam melhoramentos
genéticos para si proprias e ndo para suas crian-
¢as, situagdo na qual ha intervengdes genéticas
em células somaticas (ndo reprodutivas), que
nao afetam as geracdes subsequentes (SANDEL,
2013, p. 20-21).

O autor argumenta que, mesmo assim, tais
questdes preocupam. Deveriam, entdo, preo-
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cupar? Eis o questionamento que lanca. E, para
explicar essa inquietacéo, justifica afirmando
(SANDEL, 2013, p. 22):

“Quando a ciéncia avanga mais depressa do
que a compreensdo moral, como ¢ o caso de
hoje, homens e mulheres lutam para articu-
lar seu mal-estar. Nas sociedades liberais,
buscam primeiro a linguagem baseada nos
conceitos de autonomia, justiga e direitos
humanos.”

Na esteira desse pensamento, o autor con-
tinua questionando se deveriam ser admitidos
melhoramentos genéticos no esporte, a fim de
potencializar o rendimento dos atletas; se se
deve almejar o desenvolvimento da memoria,
da altura; e se a sele¢dao de sexo deveria ser uma
opgdo (SANDEL, 2013, p. 23-35).

“Em todos esses casos, persiste algo de
moralmente inquietante. O problema néo
reside somente nos meios, mas também
nos fins almejados. E comum dizer que o
melhoramento genético, a clonagem e a
engenharia genética ameagam a dignidade
humana. Isso é verdade. O desagio, porém,
¢ identificar ‘como’ essas praticas reduzem a
nossa humanidade - ou seja, quais aspectos
da liberdade humana ou do florescimento
humano se veem ameacados.”

O advento de atletas bidnicos, como os cha-
ma o autor, poderia por em questio o valor das
conquistas humanas, na medida em que retira
do esfor¢o e do talento do atleta o mérito da
conquista e o transfere para os responsaveis pelo
mecanismo ou melhoramento proporcionador
do desempenho vencedor".

"“De acordo com esse ponto de vista, ao erodir

a fun¢do humana (sic) o melhoramento ameaga nossa
humanidade. Sua expressio fundamental é um entendi-
mento completamente mecanicista dos atos humanos, em
desacordo com a liberdade humana e a responsabilidade
moral” (SANDEL, 2013, p. 40).



Mas, para Sandel, o principal problema nio ¢ que a engenharia ge-
nética mine a importancia do esfor¢o e diminua o papel do ser humano,
mas sim que representa superopera¢do, uma tentativa de remodelar
a natureza, incluindo a humana, para servir aos nossos propositos e
satisfazer desejos (SANDEL, 2013, p. 40) — e, aqui, acrescente-se, sejam
individuais, sejam de mercado.

Para ele, um dos principais problemas com essa potencialidade de
dominio que a engenharia genética proporciona é a perda do carater de
dadiva da vida, que existe também nas poténcias e conquistas humanas
(SANDEL, 2013, p. 40).

Ainda que esse argumento possa, aparentemente, apresentar funda-
mentagio religiosa, o autor, ciente de que esse seria um obstaculo a ser
superado, destaca que seu alcance estd para bastante além da religido.

O que ele pretende imprimir na ideia de dddiva é que, no esporte, por
exemplo, a sociedade meritocratica procura valorizar de forma extrema
o esfor¢o individual e por em relevo a conquista do atleta. O reconhe-
cimento de que determinadas habilidades, tao valorizadas, possam ter
sido herdadas de forma natural e que ndo dependam exclusivamente do
individuo para se manifestarem é uma ideia que congrega poucos adeptos.
Ainda assim, argumenta o fil6sofo, esfor¢o ndo é tudo e nao pode ser
considerado o ideal esportivo mais elevado.

Por essa razdo, para Sandel (2013, p. 42), “o verdadeiro problema dos
atletas geneticamente modificados é que eles corrompem a competicéo
esportiva enquanto atividade humana que honra o cultivo e a exibi¢do
de talentos naturais”

Nesse momento, entdo, a argumenta¢do converge em outra diregéo.
O problema do melhoramento genético no esporte e a criagao de atletas
bidnicos dizem respeito, na verdade, a corrupgio da esséncia do jogo.

A sustentacdo desse argumento parte, pois, do pressuposto de que o
esporte tem um telos, e todo jogo apresenta, portanto, uma esséncia, a
qual procura valorizar e destacar determinados dons e talentos naturais
dos individuos. H4 quem negue isso e afirme que as regras do jogo sdo
completamente arbitrdrias e se justificam apenas pelo entretenimento e
pelo nimero de espectadores que atraem. Esse argumento foi utilizado
por Antonin Scalia, Juiz da Suprema Corte Americana, mas, segundo
Sandel (2013, p. 53-54), ndo tem potencial, pois, “se as pessoas realmente
acreditassem que as regras de seu esporte favorito sdo arbitrarias, (sic) e
ndo especificamente projetadas para destacar e enaltecer determinados
talentos e determinadas virtudes dignos de admiragéo, niao se importa-
riam com o resultado das competicoes”

Portanto, a promog¢do do melhoramento genético dos atletas néo so-
mente contraria a tendéncia a valorizar o esforco e o talento, viabilizando
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um processo de autorresponsabilizagdo moral pelas conquistas. Segundo
Sandel, esse ndo é o verdadeiro problema, uma vez que as conquistas ndo
dependem exclusivamente de talentos e esfor¢os, mas, em boa parte, estio
associadas a dons e talentos naturais. Também faz esmorecer qualquer
convic¢do de que o esporte tenha uma finalidade especifica, o que, na viséo
do autor, ¢ uma verdade. Com a perfei¢cdo dos corredores maratonistas,
dosjogadores de baseball e basquete, com os supersaltos dos voleibolistas,
cada um dos esportes deixaria de ser reconhecido como sempre foi para
transformar-se em algo distinto, em que somente sdo exibidas as mais
avancadas tecnologias e melhorias que podem ser feitas no corpo humano.
Deixara de ter sentido ndo apenas o tempo destinado ao aperfei¢oa-
mento pelo atleta, mas também o esfor¢o na possibilidade de superagdo
dos fracassos anteriores, bem como o tempo destinado por aqueles que
admiravam o esporte pela simples emogdo que proporcionava, seja em
razdo do elemento surpresa, seja pela incerteza dos resultados, decorrente,
justamente, da falibilidade humana. Acrescenta Sandel (2013, p. 55):

“A degeneragdo do esporte em espetaculo ndo ¢ exclusivamente da era da
engenharia genética, mas ilustra como as tecnologias de melhoramento
do desempenho, genéticas ou ndo, podem desgastar aquela parte do
desempenho atlético e artistico que enaltece os talentos e dons naturais.”

Dos atletas aos filhos, a caracteristica de dadiva, que, segundo o au-
tor, deve ser valorizada, permanece. “Valorizar os filhos como dadivas
é aceita-los como sdo, e ndo vé-los como objetos projetados por nds, ou
produtos de nossa vontade, ou instrumentos de nossa ambi¢do” (SAN-
DEL, 2013, p. 59).

O maior problema, nesse caso, reside no que motiva os pais a quererem
moldar seus filhos, um desejo de controle que, segundo Sandel (2013,
p- 60), “desfigura a relacdo entre ambos e priva os pais da humildade e
do aumento de empatia humana que a abertura do inesperado é capaz
de promover”.

Em sentido contrario, ha quem argumente que, assim como os pais
tém a obrigacdo de curar o filho doente, teriam de melhorar o saudavel.
O autor sustenta que somente se poderia admitir tal argumento se aceita
fosse a no¢ao de que a saude ndo é um bem humano distintivo, é apenas
um meio para maximizar a felicidade e o bem-estar. Esse é o argumento
de Julian Savulescu, para quem a satide nao tem valor intrinseco: trata-se
apenas de um recurso. Além disso, para Savulescu, os pais tém a obrigacdo
moral de modificar geneticamente seus filhos e dar a oportunidade de
ter uma vida melhor (SANDEL, 2013).

Hé ainda quem argumente que nio ¢é diferente moldar os filhos gene-
ticamente de moldé-los por meio da educagio. Para o fildsofo americano,
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ha fundamento nessa associagdo, o que, em vez de tornar a situacdo
aceitavel, apenas desperta o debate para a necessidade de reflexdo acerca
do hiperempenho parental na educagéo dos filhos (SANDEL, 2013):

“Os que argumentam que a bioengenharia é semelhante em espirito a
outras formas por meio das quais os pais ambiciosos moldam seus filhos
tém certa razdo, porém essa semelhanc¢a ndo é motivo para abragarmos a
manipulagdo genética de criangas. E, ao contrario, motivo para questio-
nar as préticas de educagdo dos filhos de baixa tecnologia e alta pressio
que aceitamos comumente. O hiperempenho dos pais, tao familiar em
Nnossos tempos, representa um excesso ansioso de maestria e dominagao
que deixa de lado o sentido de dddiva da vida. Isso o aproxima de modo
perturbador da eugenia” (SANDEL, 2013, p. 73).

Essa discussdo, a respeito da melhoria genética de atletas e da escolha
de caracteristicas dos filhos conduz, invariavelmente, a reflexdo acerca
dos perigos do processo eugénico. Nesse assunto, como destaca o autor, a
sombra da eugenia nazista ainda permeia o debate, mas agora os criticos
argumentam sob enfoque distinto. Trata-se de uma eugenia privatizada
ou de mercado. Em contrapartida, os defensores sustentam que as esco-
lhas sdo livres e ndo sdo eugénicas. Ao retirar-se a coer¢ao, argumentam,

retira-se a repugnéncia da eugenia (SANDEL, 2013)".

“O problema da eugenia e da engenharia genética é que elas representam
o triunfo unilateral da intengéo deliberada sobre o dado inato, do dominio
sobre a reveréncia, do moldar sobre o contemplar” (SANDEL, 2013, p. 97).

A argumentagio central de Sandel, entio, reside no fato de que a
engenharia genética desconsidera a nogao de vida como dadiva. Seu ar-
gumento final, portanto, procura justificar por que essa desconsideragdo
tem relevancia.

Para o autor, sob o ponto de vista da religido, isso é problematico
porque confunde o papel do individuo com o de Deus. Do ponto de vista
secular, segundo Sandel, porque transforma trés caracteristicas funda-
mentais da nossa configuragao moral: a humildade, a responsabilidade
e a solidariedade (SANDEL, 2013, p. 98).

A humildade reside, sobretudo, no ato de serem pais e se acostumarem
com o imprevisto, tolerarem o inesperado e nao buscarem o controle em
relagdo a todas as caracteristicas da prole. Mais ainda, humildade repou-

sa no reconhecimento de que os talentos individuais ndo sdo exclusiva

'* Considerando-se que a argumentagio do autor em relagdo & eugenia liberal foi trazida
a baila, quando discutidos os argumentos originais de Habermas, os detalhes ja expostos
nao serao reapresentados.
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responsabilidade do esfor¢o de cada um, mas
provém de dons naturais.

Por sua vez, a no¢do de responsabilidade
seria afetada, pois se passa a atribui-la muito
menos ao acaso da loteria genética e mais a
escolha. Desse modo, os pais tornam-se in-
teiramente responsaveis pelas caracteristicas
que seus filhos possuem ou néo; atletas, por
escolherem os talentos que ajudardo o time a
ganhar. “Quanto mais nos tornamos mestres
de nossas cargas genéticas, maior o fardo que
carregaremos pelos talentos que temos e pelo
nosso desempenho” (SANDEL, 2013, p. 99).

Na medida em que se pode creditar o
desempenho ou as caracteristicas a uma even-
tualidade, seja a Deus, a natureza ou a loteria
genética, tem-se a possibilidade de escusar-se da
responsabilidade exclusiva acerca daquilo ou de
como o individuo é. Com o desenvolvimento da
engenharia genética e o esfacelamento da nogao
de responsabilidade como hoje se conhece, essa
possibilidade deixara de existir. Os individuos
ndo serdo mais responsabilizados pelos atos ou
escolhas ou por suas consequéncias, mas, espe-
cificamente, por serem ou nao de determinada
forma, por possuirem ou ndo determinada
caracteristica, uma vez que nao se trata mais
de acaso, mas, efetivamente, de ato de vontade.

Destaca o autor que o advento dos testes
genéticos criou uma carga de decisdes que
ndo existia antes. As pessoas se dizem livres,
“porém nao sio livres para escapar do fardo
da escolha criada pelas novas tecnologias, nem
podem evitar ser envolvidos [envolvidas] no
quadro ampliado da responsabilidade moral
que acompanha os novos habitos de controle”
(SANDEL, 2013, p. 100).

Ademais, uma vez afetada a nogdo de res-
ponsabilidade, conforme os argumentos do
autor, diminui-se a solidariedade para com os
menos afortunados. Para ilustrar, relata o caso
dos seguros de satde, cujo aspecto de solidaris-
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mo desapareceria a medida que os individuos
com bons genes fugissem da companhia atuarial
daqueles com genes ruins (SANDEL, 2013, p.
101)'S.

“A medida que o perfeito conhecimento
genético extinguisse o simulacro de solida-
riedade que existe nos mercados de seguros,
o perfeito controle genético corroeria a
verdadeira solidariedade que surge quando
homens e mulheres refletem sobre a con-
tingéncia de seus talentos e de sua sorte”
(SANDEL, 2013, p. 103).

Os argumentos apresentados, prevé Sandel,
podem sofrer duas obje¢des principais: ou a)
que sdo religiosos demais; ou b) que nao sao
convincentes em termos consequencialistas.

Para tais objegdes, o autor esclarece que a
valoriza¢do da dddiva da vida ndo precisa ad-
vir de fonte religiosa. A nogdo que ele propde
consiste na defesa de algo que ndo depende
exclusivamente do sujeito e, por isso, pode ser
considerado dadiva. Da mesma maneira que se
podem compreender as nogdes de direitos natu-
rais e inalienaveis desenvolvidas por pensadores
como Locke e Kant, sem abragar conceitos reli-
giosos, torna-se possivel compreender a nogao
de dadiva sem ter de recorrer a santidade ou a
Deus (SANDEL, 2013).

Ulteriormente, a fim de enfrentar a obje¢ao
de ndo ser convincente em termos consequen-
cialistas (pois como sustentar a preocupagiao
para as pessoas que ndo se importam com as
virtudes da humildade, responsabilidade e so-
lidariedade e supor que os maleficios superam

'°“Eis, portanto, a relagdo entre solidariedade e d4di-

va: ter um senso vivido da contingéncia de nossos dons
- a consciéncia de que nenhum de nés é completamente
responsavel pelo préprio sucesso — impede a sociedade
meritocratica de deslizar para a crenga arrogante de que o
sucesso é o coroamento da virtude, de que os ricos sao ricos
porque sao mais merecedores do que os pobres” (SANDEL,
2013, p. 102).



os beneficios?), Michael Sandel (2013,p. 106)

afirma:

“O que estou sugerindo é que no debate
sobre o melhoramento, os riscos morais nao
sao totalmente apreendidos nas categorias
familiares de autonomia e direitos, por um
lado, nem no calculo dos custos e beneficios,
por outro. O que me preocupa nao é o me-
lhoramento como vicio individual, mas sim
como hébito e modo de vida”

A semelhanca de seus antecessores nas
criticas ao trans-humanismo, Michael Sandel,
portanto, adota postura preservacionista da
natureza humana e considera a vida como uma
dédiva que precisa ser valorizada. Ao se permitir
a livre intervengado genética, retirar-se-ia esse
cardter de dadiva e os individuos acabariam por
se sentir possuidores de um poder maior sobre
suas conquistas e suas vidas propriamente ditas.

4. Conclusao

A imaginagdo dos escritores de fic¢do, por
vezes, é capaz de, sutilmente, antever questdes
de alta relevancia para a sociedade. Um mun-
do com mutantes como os protagonistas das
histérias dos X-Men tem poucas chances de se
tornar realidade.

Por outro lado, com o desenvolvimento das
biotecnologias e da ciéncia e terapia genéticas,
com o potencial manipulador das ideias trans-
-humanistas, conforme alertam os bioconser-
vadores, ha possibilidade de se adentrar, de fato,
em um futuro p6s-humano. Convive-se com a
possibilidade de uma realidade vindoura em
que as habilidades e capacidades humanas serdo
aperfeicoadas ao extremo; as caracteristicas
serdo escolhidas antes do nascimento e, se nao
mutantes, surgirdo verdadeiros super-humanos.

Dificilmente haveria sentinelas tais como

aquelas do quadrinho em referéncia, mas seria

possivel garantir que néo haveria segregacéo e
odio, desigualdade e intolerancia?

Em meio a preocupagdo com essas ques-
toes, pois, surgem as vozes dos chamados
bioconservadores, que se opdem aos ideais
trans-humanistas do aperfeicoamento humano
(human enhancement). Sao os sentinelas de
protecdo da natureza humana.

Apesar de partilharem de concep¢oes filoso-
ficas distintas, verifica-se que hd um consenso
extremamente forte acerca da existéncia de uma
natureza humana entre Habermas, Fukuyama
e Sandel. Todos se apresentam claramente em
posi¢do de receio em face das novas tecnologias
e da biotecnociéncia.

Em Habermas, observa-se a preocupagiao
principal de que se caminhe para uma eugenia
liberal e de que, permitindo-se aos interesses
individuais e do mercado o controle das ma-
nipulagdes genéticas (e, apesar de o autor se
opor especificamente ao DGPI e a pesquisa
com embrides, seus argumentos podem ser
utilizados de forma ampla), se alterem as bases
de autocompreensao ética da espécie, em de-
corréncia da modificagdo da natureza humana.
Uma vez alterada a natureza humana, retirar-
-se-ia 0 elemento de reconhecimento que une
os individuos em uma comunidade moral e
permite a organizagdo social e a identificacdo
perante o outro.

Além disso, o individuo resultado de uma
manipulagio teria sua autocompreensdo moral
alterada, pois ndo poderia compreender-se
como autor da prépria vida, como efetivamente
autdénomo, comprometendo-se a nogdo deliber-
dade, pois se estaria eternamente vinculado a
decisdo e a escolha de terceiros.

Fukuyama, ao defender de igual modo a
existéncia de uma natureza humana, tem argu-
mento semelhante ao de Habermas, pois, para
o pensador americano, essa natureza molda e
apresenta os limites aos tipos de regime politico
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que hoje sdo conhecidos, de modo que altera-la, provavelmente, trara
consequéncias a democracia.

Para ele, a primeira vitima do trans-humanismo seria a igualdade,
a qual seria desde logo violada e, a partir de entdo, as construgdes de
direitos. Esses, por mais que hoje se busque outro fundamento, segundo
Fukuyama, ainda retiram sua justificagdo do reconhecimento da exis-
téncia de um elemento intrinseco e tipico da espécie humana, essencial,
que caracteriza a humanidade como tal, denominado por ele de Fator X.

Sandel, por seu turno, desenvolve uma construg¢io na qual apresenta
a vida como uma dadiva. A medida que se desconstréi essa nogao em
prol de uma pretensa liberdade dos sujeitos de decidirem acerca das
intervengdes genéticas, corre-se o risco, na verdade, de, ao final, ndo se
ter nada além da propria vontade para se defender.

As criticas que recebem os bioconservadores, em geral, opdem-se ao
pressuposto basico de existéncia de uma natureza humana. Argumenta-
-se que a nogdo recorre a ideias demasiadamente metafisicas para entdo
buscar regulamentar e impor limites ao desenvolvimento biotecnologico.

Deve-se pensar que a dificuldade em delimitar e identificar o que efe-
tivamente caracteriza a natureza humana nio desqualifica ou impede sua
existéncia. A dignidade da pessoa humana, até o presente momento, nao
teve seus contornos precisamente delineados e, ainda assim, sdo raros os
paises no globo que nao tenham, de um modo ou de outro, principalmente
nas recentes democracias constitucionais, afirmado a sua convicgdo da
defesa da pessoa humana em decorréncia de sua dignidade.

Ao fim e ao cabo, argumentar a favor de uma natureza humana pode
ndo significar necessariamente impor a estagnacao de pesquisas ou limitar
o melhoramento das condi¢des de vida aos seres humanos. Talvez seja o
necessario alerta de quem clama por responsabilidade no uso das biotecno-
logias, de quem conclama a humanidade a catarse histdrica, para relembrar
o ocorrido naqueles especificos momentos nos quais se buscou negar a
existéncia da igualdade inerente a propria condi¢do de ser humano, igual-
dade essa que de outro lugar ndo poderia provir sendo da propria natureza.

Diferencas muitas existem entre os individuos: isso é inegavel. O
grande desafio é, além de preservd-las, saber extrair o melhor que elas
tém a oferecer.
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1. Introdugao

A relacio entre médicos e a industria farmacéutica tem se mostrado
cada vez mais estreita e controversa. Com efeito, os investimentos desse
setor voltados para a divulgagdo de seus produtos junto aos médicos
indicam o uso de uma estratégia com potencial para afastar estes tltimos
da imprescindivel observéncia dos principios bioéticos', com prejuizo
para os individuos e as politicas publicas.

Marcia Angell (2007) destaca que a industria farmacéutica, no ano
de 2002, movimentou US$ 200 bilhdes em vendas de medicamentos sob
prescricdo médica para os cidaddos norte-americanos. Segundo a autora,

'Fala-se dos principios da beneficéncia (atuar com o objetivo de fazer o bem), nao
maleficéncia (caracterizado pela maxima primus non nocere), autonomia (busca conciliar
a pratica clinica com o consentimento livre e esclarecido) e justica (realga a preocupagao
com dimensao coletiva da satide, devendo ser interpretado em conformidade com a no-
¢do de equidade). Para maiores esclarecimentos, sugere-se a consulta ao artigo de Wilson
Ricardo Ligiera (2005).
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esse verdadeiro colosso tem no marketing direcionado aos médicos uma
importante estratégia de mercado. Nesse terreno, usa-se de tudo: entrega
de amostras gratis, presentes de natureza variada como brindes diversos,
ingressos para jogos esportivos, pagamento de viagens familiares, assim
como o patrocinio de eventos em locais paradisiacos e a produgdo de ma-
terial aparentemente informativo com o objetivo de fomentar a prescri¢io.

No Brasil, pesquisas realizadas sobre o tema da judicializa¢ao da
saude indicam uma aproximacio entre médicos, advogados e industria
farmacéutica que requer um estudo critico.

Nesse sentido, em pesquisa realizada sobre a judicializa¢ao do acesso
a medicamentos no estado de Minas Gerais, Marina Amaral de Avila
Machado e outros verificaram que um pequeno numero de advogados e
de médicos foi responsavel pela promog¢ao de muitas a¢des, em especial
dos medicamentos etanercepte e adalimumabe, que representaram 24,8%
dos 807 (oitocentos e sete) processos analisados (MACHADO, 2011).

Os autores dessa pesquisa afirmaram que a concentragdo de médicos
e de advogados “pode sugerir a existéncia de interesses além da prote-
¢do e recuperagdo da saude do paciente e a conquista de seu direito ao
tratamento” (MACHADO, 2011, p. 594). Para eles, “essas acdes podem
representar interesses daqueles que comercializam medicamentos novos
e financeiramente inacessiveis a popula¢ido em geral” (MACHADO,
2011, p. 594).

No mesmo sentido, Orozimbo Henriques Campos Neto (2012), em
dissertagdo de mestrado que analisou as a¢des judiciais por anticorpos
monoclonais em Minas Gerais entre 1999 e 2009, identificou a vincula-
¢d0 de um grupo restrito de advogados e médicos as a¢des. Ratificando
os achados de Marina Machado e outros, ressaltou que esse fendmeno
foi “observado de modo mais acentuado, mas ndo exclusivamente, em
relagdo ao adalimumabe, com um tnico escritdrio responsavel por 45%
das agdes e um médico presente em 21,2% e para o infliximabe que teve
um escritorio representando mais de 30% das agdes” (CAMPOS NETO,
2012, p. 59).

Diante desse quadro, o pesquisador afirmou que “os resultados apre-
sentados evidenciaram uma relagdo entre o escritdrio de advocacia A e
o médico X, o que pode indicar uma ‘parceria’ entre esses profissionais
e o laboratério fabricante do medicamento adalimumabe” (CAMPOS
NETO, 2012, p. 59). Segundo ele, “podemos ter aqui um indicio de que
a justica e a medicina tém sido utilizadas, em determinados momentos,
predominantemente, para atender aos interesses da industria farmacéu-
tica” (CAMPOS NETO, 2012, p. 60).

Os efeitos negativos das estratégias de marketing da industria far-
macéutica sdo ainda mais graves quando se leva em conta a assimetria
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de informacdo presente nesse mercado. Com
efeito, quando se trata do mercado farmacéuti-
co, os produtos postos a venda sdo consumidos
por pessoas que dispdem de pouca ou nenhu-
ma informagédo sobre qualidade, eficacia ou
seguranga dos produtos. Assim, quem decide
0 que sera consumido sao os prescritores, po-
rém, quem paga é o consumidor ou o sistema
de saude (GUERRA JUNIOR; ACURCIO,
2013). Entretanto, o consumidor e o sistema
de satde podem ser usados como meios para
o atendimento de interesses inconfessaveis dos
grupos econdmicos que dominam o mercado de
medicamentos. Nesse contexto, Daniel Faleiros
e outros (2008), em estudo feito com base em
acoes providas em face da Unido, voltadas para
aassisténcia farmacéutica, destacam a existéncia
de decisdes capazes de colocar em risco a saide
do préprio autor da a¢ao (FALEIROS, 2008).

Essa aproximagdo entre médicos e industria
farmacéutica ndo pode ser indiferente para a
administragdo publica. Isso porque, nos termos
do art. 196 e seguintes da Constitui¢do de 1988
- CR/88, o Brasil adotou um sistema nacional
de satide de acesso universal, institucionalizado
na forma do Sistema Unico de Satide - SUS.
Ademais, a Constituicdo de 1988 estabelece que
o desempenho de agdes e servigos publicos de
satde é dever de todos os entes da federacio
(art. 23, II, art. 30, VII e art. 196 da CR/88).
Dessa forma, trata-se de atividade desenvolvida
de forma ampla pelo estado, com vistas a aten-
der o interesse publico e a concretizar direito
fundamental.

O poder publico é, portanto, prestador
de servicos de forma direta ou indireta, neste
caso por meio de convénios ou contratagio de
servigos privados de forma complementar a sua
rede propria (art. 199, §1° da CR/88). Assim, a
conduta dos profissionais que prestam esses ser-
vigos ¢ decisiva para o adequado atendimento
do interesse publico.

No presente artigo, pretende-se caracte-
rizar o direito a saude, descrever a forma de
organiza¢do das agdes e servicos prevista na
Constituicao e identificar o regime juridico
aplicavel. Em seguida, volta-se a aten¢do para
o principio da moralidade administrativa para
entdo verificar a juridicidade do recebimento de
vantagens, beneficios e presentes por médicos
que mantenham vinculo com o SUS.

2. Direito a saiide e organizagao das
acoes e servigos piblicos no Brasil

A Constituigdo de 1988 assegurou a satide
como direito fundamental (art. 6°) e, ainda,
dispds de forma pormenorizada sobre as agdes
e servicos de saude, sejam eles publicos ou
privados, como consta do art. 196 e seguintes.

Sob o primeiro enfoque, verifica-se que a
saude compde o rol de direitos sociais, presente
no art. 6°. Ao mesmo tempo, estd incluida no
titulo I1, que dispde sobre os direitos e garantias
fundamentais.

Portanto, a saude esta formalmente reco-
nhecida como direito fundamental, subme-
tendo-se, pois, ao regime juridico diferenciado
previsto na Constituicdo®. Assim, tratando-
-se de norma constitucional, ocupa posi¢do
hierarquicamente superior no ordenamento
juridico. Com isso, possui eficacia impeditiva
da edigdo de normas legais e infralegais que
conflitem com esse bem juridico. Além disso,
assim como as demais normas constitucio-
nais, constitui pardmetro para o controle de
constitucionalidade de outras normas e vetor
interpretativo das normas infraconstitucio-
nais. Contudo, sua qualidade de direito fun-
damental assegura-lhe, ademais, o carater de
clausula pétrea nos termos do art. 60, §4°, IV

’E o que Ingo Wolfgang Sarlet (2002) chama de fun-
damentalidade formal do direito a satde.
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da CR/88’, a eficécia normativa independente
de intermediagdo legislativa (art. 5%, §1° da
CR/88), além de compor o sistema aberto de
direitos e garantias fundamentais, passivel de
complementagio por outros direitos decorren-
tes do regime e dos principios adotados pela
Constituicao ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte
(art. 5%62° da CR/88).

Consolidando a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (STF) sobre o direito a sauide, o
Ministro Gilmar Mendes, em voto proferido no
julgamento do agravo regimental na Suspensao
de Tutela Antecipada 175 (BRASIL, 2010), des-
tacou que “a questdo dos direitos fundamentais
sociais enfrenta desafios no direito comparado
que ndo se apresentam em nossa realidade”
(BRASIL, 2010). Isso porque, no Brasil, os direi-
tos sociais — dentre os quais estd a saide — estao
previstos expressamente no texto da Constitui-
¢80 e ainda possuem o mesmo regime juridico
dos demais direitos fundamentais.

Examinando a natureza do direito a satde,
Ingo Wolfgang Sarlet (2002) e Mariana Fil-
chtiner Figueiredo (2007) chamam a atengio
para a sua dupla dimensdo. Com essa mengao,
os autores se referem ao fato de que a satde
esta assegurada tanto como direito de defesa,
impondo ao Estado e aos particulares uma
obrigacdo de ndo ingeréncia, assim como um
direito a prestagdes, no sentido de que o Estado
deve promover a¢des e servigos para promogao,
protecdo e recuperacgio, fruiveis coletiva e in-
dividualmente.

? Paulo Bonavides (2008) propde que os direitos sociais
também constituem limites materiais ao poder constituinte
derivado. Convém ressaltar que, no julgamento da Agao
Direta de Inconstitucionalidade n. 939, o Supremo Tri-
bunal Federal (1994) decidiu que a imunidade tributaria
constante do art. 150, III, “b” da CR/88 ¢ garantia individual
do contribuinte, razao pela qual se trata de limite material
ao exercicio do poder constituinte derivado. Dai é possivel
concluir que o limite material previsto no art. 60, $4° da
CR/88 nio se refere, apenas, ao rol do art. 5* da CR/88.
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Para além da previsio da satide como
direito fundamental, como contrapartida, a
Constituigdo também impds dever ao Estado,
aqui se referindo a incumbéncia dos quatro
entes da federacdo, de desenvolverem ac¢oes de
saude, o que decorre do art. 196, assim como do
art. 23, IT e art. 30, VII, todos da Constitui¢do.
Conferiu-se as agdes e servigos de satde — pu-
blicos ou privados - o carater de relevincia
publica (art. 197 da CR/88) e se estabeleceu
um sistema unico para a execug¢do das agdes
e servigos publicos regido pelas diretrizes da
descentraliza¢do, com dire¢do unica em cada
esfera de governo; atendimento integral, com
prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais; e participa-
¢d0 da comunidade (art. 198, caput, e incisos I
a IIT da CR/88).

E importante destacar, ainda, que a pres-
tacdo da assisténcia a sadade é livre a iniciativa
privada, que também pode “participar de for-
ma complementar do SUS, segundo diretrizes
deste, mediante contrato de Direito Publico
ou convénio, tendo preferéncia as entidades
filantrépicas e as sem fins lucrativos” (art. 199,
caput, e §1* da CR/88).

Os dispositivos constitucionais que tratam
das agdes e servicos de saude foram objeto de
regulagdo, em especial, pela Lei 8.080/90, co-
nhecida como Lei Orgéanica da Satide - LOS.*
A referida lei dispde com particularidade sobre

*Ha, claro, diversos outros diplomas normativos rele-
vantes que tratam da satde. E o caso da Lei 8.142/90, que
versa sobre a participagdo popular na gestao do sistema,
por meio das conferéncias e conselhos de satide, e cuida das
transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros
com previsdo dos fundos de saude; Lei 9.313/96, que assegu-
ra aos portadores de HIV e doentes de AIDS o recebimento
gratuito, por parte do SUS, de medicamentos necessarios ao
tratamento; Lei Complementar 141/12, que regulamentou
aEC29/00 e dispoe sobre a aplicagdo de recursos minimos
em agdes e servicos publicos de satude; o Decreto 7.508/11,
que regulamentou a Lei 8.080/90, assim como diversas leis
estaduais e municipais e atos normativos do Ministério da
Saude e agéncias reguladoras do setor.



o SUS, estabelecendo seus objetivos, atribuicdes, principios, diretrizes,
normas de organizagio e gestdo, incluindo aquelas referentes a distribui-
¢do de competéncia entre os entes federados. Trata, também, dos servigos
privados de saude, dos recursos humanos e do financiamento.

A Lei 8.080/90 reforga a previsao da saide como direito fundamental
e reproduz parte do art. 196 da CR/88. Destaca, ainda, que, conquanto a
saude seja direito de todos e dever do Estado, este ndo exclui o concernente
as pessoas, familia, empresas e sociedade (art. 29).

Ao tratar do SUS, a Lei 8.080/90, apds tragar seus objetivos e atri-
buigdes, no art. 7%, descreveu os principios e diretrizes do sistema e
conferiu sentido a varios deles, em especial as nogoes de integralidade,
universalidade e resolutividade.

Sobre a participagdo privada no SUS, a Lei 8.080/90 prevé que “quando
as suas disponibilidades forem insuficientes para garantir a cobertura as-
sistencial 2 populagdo de uma determinada area, o Sistema Unico de Satde
(SUS) podera recorrer aos servigos ofertados pela iniciativa privada” (art.
24, caput, da Lei 8.080/90). Nesse caso, “a participagdo complementar
dos servicos privados sera formalizada mediante contrato ou convénio,
observadas, a respeito, as normas de direito publico” (art. 24, paragrafo
unico, da Lei 8.080/90). Em consonancia com o texto constitucional, as
entidades filantropicas e sem fins lucrativos devem ter preferéncia para
participarem do SUS (art. 25 da Lei 8.080/90).

E importante reiterar que as agdes e servicos ptiblicos de satide, sejam
eles executados diretamente pelo Estado ou indiretamente por meio da
participacdo complementar da iniciativa privada, integram o SUS e se sub-
metem a dire¢do unica em cada esfera de governo (art. 198, I, da CR/88).
Dessa forma, sua gestao fica a cargo do Ministério da Satide no &mbito da
Unido; da respectiva Secretaria de Satde ou 6rgao equivalente no ambito
dos Estados e do Distrito Federal; e da respectiva Secretaria de Satide ou
o6rgao equivalente no &mbito dos Municipios (art. 9%, Ta ITI, da Lei 8.080/90).

A conjugacio dos dispositivos constitucionais acima descritos leva-
-nos a conclusio de que os servigos de satide foram previstos na Consti-
tuicdo como espécie de servico publico.

A esse respeito, Celso Antdnio Bandeira de Mello conceitua:

“Servigo publico € toda atividade de oferecimento de utilidade ou co-
modidade material destinada a satisfagdo da coletividade em geral, mas
fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume como
pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faca
as vezes, sob um regime de Direito Ptblico - portanto, consagrador de
prerrogativas de supremacia e de restrigdes especiais -, instituido em
favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo”
(BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 687).
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Para o autor, a saude é servigo publico por determinagdo constitucio-
nal e esta incluida entre aqueles que o Estado tem obrigacao de prestar,
embora sem exclusividade, porquanto ¢ livre a iniciativa privada (BAN-
DEIRA DE MELLO, 2013).

Comungando do mesmo entendimento, José dos Santos Carvalho
Filho (2009) e Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2010) reconhecem a na-
tureza de servigo publico dos servicos de saude, classificando-os dentre
os servicos publicos sociais.

Toda a exposigao feita acima leva-nos a inafastavel conclusdo de que
os servicos de saude que integram o SUS - ptblicos ou privados -, no
exercicio de sua importante fun¢do de garantir acesso a direito funda-
mental a populagio brasileira, estdo vinculados ao regime juridico das
acoes e servicos de satde. Além disso, sdo regidos pela disciplina de
Direito Publico, inclusive pelos principios constantes do art. 37, caput,
da Constituicao, dentre os quais se encontra o principio da moralidade
administrativa.

3. Moralidade e probidade administrativa
3.1. Definigdes

O desenvolvimento do conceito de moral administrativa tem suas
origens nos estudos de Maurice Hauriou, em sua obra Précis de Droit
Administratif et Droit Public, na qual estudou as decisdes do Conselho de
Estado francés, 6rgao responsavel pela apreciacio de atos da administra-
¢do publica naquele pais. Referido autor defendia o carater instrumental
do Estado para a realiza¢ao de interesses publicos, devendo ser estes o con-
tetido inafastavel dos atos dos agentes publicos (GARCIA; ALVES, 2008).

Como ressalta Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2010), Hauriou busca
identificar a moralidade administrativa a partir de condutas presentes no
ambiente interior da administra¢o publica, que condicionam a aplicagdo
do Direito. Para a autora, moralidade administrativa, em conformidade
com a visdo de Maurice Hauriou, “implica saber distinguir ndo s o bem e
omal, olegal e oilegal, o justo e o injusto, o conveniente e o inconveniente,
mas também entre o honesto e o desonesto” (DI PIETRO, 2010, p. 76).

Nesse contexto, percebe-se que a moral administrativa ndo se con-
funde com a moral comum, que contém normas para as condutas sociais
em geral. A nogdo de moralidade administrativa refere-se a disciplina da
administracdo publica, sendo direcionada para seus agentes.

Convém destacar que os primeiros estudos sobre a moralidade admi-
nistrativa tiveram por objetivo, em verdade, viabilizar o controle do desvio
de poder ou desvio de finalidade, situagdo em que o agente publico declara
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a realizacao de ato administrativo com vistas a atender uma finalidade
publica, mas, em verdade, visa atender outra, oculta, de seu interesse.’

Todavia, referida hipotese acabou sendo acolhida como vicio de
legalidade atinente a finalidade do ato administrativo. Dessa forma, o
proprio Conselho de Estado francés passou a examinar os casos de des-
vio de poder a titulo de controle de legalidade dos atos administrativos
(GARCIA; ALVES, 2008).

No Direito brasileiro vigente, o principio da moralidade administra-
tiva esta previsto de forma expressa no art. 37, caput, da Constituigdo e
vincula toda a administra¢ao publica, ou seja, a administracdo direta e
indireta, assim como os trés niveis de governo (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios). Além disso, ao tratar da a¢io popular®, o cons-
tituinte, de forma pioneira, alargou a abrangéncia do seu objeto para
permitir que os atos administrativos tenham sua validade questionada
quando atentarem contra a moralidade administrativa.

No texto constitucional, hd referéncia, ademais, ao dever de probidade,
que deve ser observado pelos agentes publicos. Nesse sentido, trata-se
de valor a ser protegido pelo ordenamento juridico, culminando com a
previsdo de causa de inelegibilidade de candidatos a mandatos eletivos
(art. 14, §9°, da CR/88). Seu reverso, a improbidade administrativa, é
considerado ilicito grave, a desafiar uma série de sangdes (art. 15, V eart.
37, $4°% ambos da CR/88). Finalmente, as condutas que atentem contra a
probidade na administragdo sdo consideradas crimes de responsabilidade
do Presidente da Republica (art. 85, V, da CR/88).

Conforme serd abordado mais adiante, a Lei 8.429/92 trata dos atos de
improbidade administrativa e traz rol exemplificativo de casos, san¢des
e procedimento judicial para a aplicagdo destas.

A Lei 9.784/99, que disciplina o processo administrativo em ambito
federal, relaciona o principio da moralidade dentre aqueles de observancia
obrigatoria pela administragdo publica, sendo importante destacar que o
art. 29, IV, estabelece, entre os critérios que devem conduzir o processo
administrativo, “atuacdo segundo padrdes éticos de probidade, decoro
e boa-f¢”.

E digno de registro, ainda, que a Constitui¢io Estadual de Minas
Gerais, a par de ratificar o principio da moralidade dentre aqueles de

*Exemplo cldssico dado pela doutrina é a desapropriagio de imdvel para instalagio de
equipamento publico (como uma escola), que seja de propriedade de desafeto declarado
do agente ptiblico. Embora declarada da finalidade de interesse publico, por vezes o autor
do ato esconde a finalidade real de atingir seu desafeto.

¢ A agdo popular estd regulada na Lei 4.717/65 e constitui forma de impugnagio de
atos da administragdo publica por qualquer cidadao, condigdo cuja prova se faz com o
titulo de eleitor.
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observancia obrigatdria pela administragdo publica (art. 13, caput),
dispde ser direito da sociedade se manter informada sobre as condutas
que impliquem a sua transgressao (art. 73, §2%,I), assim como estabelece
que “a sociedade tem direito a governo honesto, obediente a lei e eficaz”
(art. 73, caput).

Diante da expressa acolhida da moralidade como principio normativo
do Direito brasileiro, a doutrina tem se debrucado sobre o tema com vistas
a identificar seus contornos e o conteudo do principio da moralidade
administrativa.

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello (2013, p. 122, grifo do autor):

“De acordo com ele [principio da moralidade administrativa] a adminis-
tracdo e seus agentes tém de atuar na conformidade de principios éticos.
Viola-los implicara violagao ao proprio Direito, configurando ilicitude que
assujeita a conduta viciada a invalidagao, porquanto tal principio assumiu
foros de pauta juridica, na conformidade do art. 37 da Constituigao.”

Mais adiante, o autor destaca que o principio da moralidade serd trans-
gredido “quando houver violagdo a uma norma de moral social que traga
consigo menosprezo a um bem juridicamente valorado” (BANDEIRA
DE MELLO, 2013, p. 122). Em concluséo, destaca que o principio é “um
refor¢o ao principio dalegalidade, dando-lhe um 4mbito mais compreen-
sivo do que normalmente teria” (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 122).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ap6s discorrer sobre as origens do
principio da moralidade e sua previsio no ordenamento juridico brasi-
leiro, expde seu entendimento sobre o tema:

“Em resumo, sempre que em matéria administrativa se verificar que o
comportamento da Administracao ou do administrado que com ela se re-
laciona juridicamente, embora em consonancia com a lei, ofende a moral,
os bons costumes, as regras de boa administragao, os principios de justica
e de equidade, a ideia comum de honestidade, estard havendo ofensa
ao principio da moralidade administrativa” (DI PIETRO, 2010, p. 78).

Para Maria Sylvia, moralidade e probidade administrativa, como
principios, relacionam-se com o conceito de honestidade. Segundo ela,
em ambos os casos, exige-se mais que a legalidade, ou seja, “a observéncia
de principios éticos, de lealdade, de boa-f¢é, de regras que assegurem a
boa administracio e a disciplina interna na Administragdo Publica” (DI
PIETRO, 2010, p. 816).

Mais adiante, a autora expde que “a inclusdo do principio da mora-
lidade administrativa na Constituicdo foi um reflexo da preocupacio
com a ética na Administragdo Publica e com o combate a corrupgéo e a
impunidade no setor publico” (DI PIETRO, 2010, p. 817).
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Seguindo a mesma linha, José dos Santos Carvalho Filho afirma que o
administrador publico “deve nao sé averiguar os critérios de conveniéncia,
oportunidade e justica em suas a¢des, mas também distinguir o que é
honesto do que é desonesto” (CARVALHO FILHO, 2009, p. 20). Para o au-
tor, o principio da moralidade estd ligado @ nogao de bom administrador,
“que nao somente deve ser conhecedor da lei como dos principios éticos
regentes da fun¢ido administrativa” (CARVALHO FILHO, 2009, p. 21).

Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, ao tratarem do tema da
moralidade administrativa, destacam que “tem o agente o dever de agir
em harmonia com as finalidades institucionais proprias do 6rgio que
ocupa, o que demonstra que o conceito de moralidade administrativa
tem indole eminentemente teleoldgica” (GARCIA; ALVES, 2008, p. 75).

Referidos autores tratam a probidade como um conceito mais abran-
gente que a moralidade e destacam que “a probidade absorve a mora-
lidade, mas jamais terd sua amplitude delimitada por esta” (GARCIA;
ALVES, 2008, p. 47).

Fabio Medina Osoério, por sua vez, enfatiza que a moralidade adminis-
trativa é considerada fonte do dever de probidade administrativa. Para ele
“probidade é espécie do género moralidade administrativa. Improbidade
¢ a imoralidade qualificada” (OSORIO, 2007, p. 89).

Em contraponto a doutrina exposta, Marcio Cammarosano, em
trabalho dedicado ao tema da moralidade administrativa, enfatiza sua
preocupagdo com a mitigagdo da seguranca juridica ao se adotar uma
nogdo fluida e indeterminada de moralidade administrativa, muitas vezes
com recurso a moral comum. Para ele, o principio da moralidade admi-
nistrativa ndo guarda autonomia com o principio da legalidade. Verbis:

“Portanto, violar a moralidade administrativa é violar o Direito. E ques-
tdo de legalidade. A s6 violagdo de preceito moral, nao juridicizado,
ndo implica invalidade do ato. A s6 ofensa a preceito que ndo consagra,
explicita ou implicitamente, valores morais, implica invalidade do ato,
mas ndo imoralidade administrativa” (CAMMAROSANO, 2006, p. 114).

Diante de todo o exposto, a nosso aviso, primeiramente, deve-se
destacar que se de um lado, o ordenamento juridico brasileiro previu
os principios da moralidade e da probidade administrativa de forma
autonoma em relagdo a legalidade e outros principios da administragéo
publica; de outro lado, é preciso destacar que o estudo e analise do texto
constitucional deve ser feito com os olhos de nosso tempo e nao com
o uso de categorias do positivismo juridico, em especial, a proposta de
afastar o Direito de todo o conteudo axiologico.

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso destaca que, com o advento
da Constituicao de 1988, encontrou espa¢o no Brasil o neoconstitu-
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cionalismo, doutrina que tem como base o
pos-positivismo juridico e traz, como prin-
cipais mudangas, o reconhecimento da forga
normativa da Constitui¢do; a expansdo da
jurisdi¢do constitucional; a nova interpretagdo
constitucional e a judicializacdo das questdes
sociais. Quanto a interpretagdo da Constitui-
¢do, destaca o papel criativo do intérprete, de
carater complementar ao do legislador (BAR-
ROSO, 2007).

Quanto ao pds-positivismo juridico, matriz
do neoconstitucionalismo, Gregoério Assagra
Almeida esclarece:

“[...] a doutrina que tem enfrentado o tema
[pos-positivismo juridico] faz a analise do
assunto a partir da guinada do direito cons-
titucional e da inser¢ao dos seus principios
como diretrizes fundamentais da ordem
juridica democrética. O pds-positivismo
abrangeria todas as concepgoes de pensa-
mento que procuram valorizar os principios
como mandamentos de otimizagdo de uma
ordem juridica democritica, pluralista e
aberta de valores” (ALMEIDA, 2008, p. 210).

Assim, em conformidade com estas ma-
trizes tedricas (pds-positivismo juridico e
neoconstitucionalismo), ha que se reconhecer
aautonomia do principio da moralidade admi-
nistrativa em relacao aos demais principios da
administrag¢do publica, inclusive o principio da
legalidade, sob pena se negar forca normativa a
norma constitucional. Ressalta-se ainda que o
texto da Constituicdo de 1988 esta impregnado
de conteudo axioldgico, restando imanente ao
mesmo a imposicdo a Administracao Publica
e a seus agentes do dever de se conduzirem
em conformidade com a ética e as regras de
boa administracédo, como propde Maria Sylvia
Zanella Di Pietro (2010). Nesse passo, no caso
concreto, incumbe ao agente publico conduzir-
-se de forma a atender as legitimas expectativas
nele depositadas pela sociedade, observando
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padrodes éticos de conduta socialmente aceitos,
comportando-se como gestor de interesses
alheios (interesses publicos).

Ratificando a autonomia do principio da
moralidade administrativa, é importante des-
tacar que o Supremo Tribunal Federal extraiu
diretamente de seu conteudo vedagio a pratica
de nepotismo, o que restou normatizado na
Stumula Vinculante n® 13”. Com esse funda-
mento, diversos atos administrativos de no-
meagdo para cargos em comissdo e fungdes em
confianca foram revistos a partir do contetido
do principio da moralidade administrativa, em
parte combinado também com o principio da
impessoalidade.

Quanto a probidade administrativa, ainda
que sob o ponto de vista conceitual tenda a se
aproximar da no¢ao de moralidade administra-
tiva, verifica-se que a Lei 8.429/92 conferiu-lhe
tratamento mais abrangente, constituindo a
ofensa a moralidade apenas uma das formas de
improbidade administrativa.

3.2. Tentativas de explicitar o conteiido da
moralidade: os cddigos de ética

Em razio do contetudo fluido do principio
da moralidade, a Administra¢cdo Publica cos-
tuma editar codigos de ética visando explicitar
condutas cuja pratica é vedada para os agentes
publicos. Com isso, é fortalecida a seguranca
juridica por meio da exposi¢do dos referenciais

éticos que guiam certo poder ou drgio.

’Stmula Vinculante n° 13: “A nomeacio de conjuge,
companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade no-
meante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido
em cargo de diregdo, chefia ou assessoramento, para o
exercicio de cargo em comissdo ou de confianga ou, ainda,
de fungdo gratificada na administragdo publica direta e
indireta em qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o
ajuste mediante designagdes reciprocas, viola a Constituigao
Federal” (BRASIL, 2008).



Assim, passamos em exame ao C6digo de Etica Profissional do Ser-
vidor Publico Civil do Poder Executivo Federal (Decreto n® 1.171/94),
Cédigo de Conduta Etica do Servidor Publico e da Alta Administragdo
Estadual de Minas Gerais (Decreto estadual n®43.885/04) e ao Codigo de
Etica do Agente Publico Municipal e da Alta Administragdo Municipal
de Belo Horizonte (Decreto municipal n® 14.635/11).

Os trés codigos estabelecem para os servidores publicos, entre
outros, deveres de probidade, honestidade, justi¢a e imparcialidade,
impondo aos agentes publicos a obrigagdo de desempenharem suas
fungdes com vistas a atenderem aos interesses publicos (finalidade
publica).

No que se refere as condutas vedadas, verifica-se que os trés codigos
de ética examinados proscrevem a conduta de receber vantagens rela-
cionadas ao exercicio das fun¢des desempenhadas no servigo publico.

No Cédigo de Etica Profissional do Servidor Publico Civil do Poder
Executivo Federal, encontra-se a seguinte vedagao:

“[...] pleitear, solicitar, provocar, sugerir ou receber qualquer tipo de ajuda
financeira, gratificagdo, prémio, comissdo, doagao ou vantagem de qual-
quer espécie, para si, familiares ou qualquer pessoa, para o cumprimento
da sua missao ou para influenciar outro servidor para o mesmo fim” (XV,
“g”) (BRASIL, 1994).

De forma semelhante, 0 Cédigo de Conduta Etica do Servidor Pablico
e da Alta Administragdo Estadual de Minas Gerais dispde que é vedado
aos servidores publicos estaduais:

“[...] pleitear, solicitar, provocar, sugerir ou receber qualquer tipo de ajuda
financeira, gratificagdo, prémio, comissao, doagdo ou vantagem de qual-
quer espécie, para si, familiares ou qualquer pessoa, para o cumprimento
da sua missdo ou para influenciar outro servidor para o mesmo fim” (art.
6, VII) (MINAS GERAIS, 2004).

Em dispositivo imediatamente posterior, estd proscrita a seguinte
conduta:

“[...] aceitar presentes, beneficios ou vantagens de terceiros, salvo brindes
que ndo tenham valor comercial ou que, sendo distribuidos a titulo de
cortesia, propaganda, divulgagdo habitual ou por ocasido de eventos
especiais ou datas comemorativas, nao ultrapassem o valor de um salario
minimo” (art. 6% VIII) (MINAS GERAIS, 2004).

No ambito do municipio de Belo Horizonte, o Cédigo de Etica do
Agente Publico Municipal e da Alta Administragdo Municipal, inicial-
mente, estabelece como dever do servidor publico:
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“[...] evitar quaisquer agdes ou relagdes
conflitantes, ou potencialmente conflitantes,
com suas responsabilidades profissionais, en-
viando ao Conselho e as Comissées de Etica
Publica informagoes sobre relagoes, situagao
patrimonial, atividades econémicas ou pro-
fissionais que, real ou potencialmente, pos-
sam suscitar conflito de interesses, indicando
o modo pelo qual pretende evita-lo, na forma
definida pelos mencionados colegiados” (art.
6, IX)(BELO HORIZONTE, 2011).

No campo das vedagdes, esta disposto que é
defeso ao servidor publico municipal:

“[...] pleitear, solicitar, provocar, sugerir ou
receber qualquer tipo de ajuda financeira,
gratificaqéo, prémio, presente, comissao,
doagdo ou vantagem de qualquer espécie,
para si, familiares ou qualquer pessoa, para o
cumprimento da sua missao ou para influen-
ciar outro agente piblico para o mesmo fim”
(art. 7%, VIIT) (BELO HORIZONTE, 2011).

Porém, o texto ressalva que a vedagao acima
descrita ndo abrange objetos que “ndo tenham
valor comercial” e que sejam “distribuidos por
entidades de qualquer natureza a titulo de pro-
paganda e divulgacdo habitual ou por ocasido
de eventos especiais ou datas comemorativas”
(art. 7, paragrafo unico, I e IT).

A exposi¢do das normas acima revela que
a conduta de receber vantagens, beneficios ou
presentes que tenham valor econémico contra-
ria os valores éticos que norteiam a administra-
¢do publica. Assim sendo, ha que se concluir que
esse comportamento é violador do principio da
moralidade, como de resto dos principios da
impessoalidade e da igualdade, por fragilizar a
necessaria independéncia com que devem agir
os servidores publicos com vistas a atenderem
aos interesses publicos.

Voltando os olhos para o objeto deste
trabalho, demonstrou-se, anteriormente, que
a industria farmacéutica tem adotado como
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pratica de marketing o oferecimento das mais
varjadas vantagens e agrados aos profissionais
que exercem a medicina. Referida conduta
ndo tem outro fim que nio seja influenciar o
exercicio profissional objetivando o aumento
da venda de seus produtos.

Dessa forma, no que se refere aos profis-
sionais que estejam vinculados aos servigos
publicos de satde, ndo ¢ dificil concluir que
essa pratica conflita com os interesses publicos,
identificados, no caso, como o bom atendi-
mento no nivel individual e a promogio da
equidade.

Examinando o Cédigo de Etica Médica
(Resolugdo n® 1931/09 do Conselho Federal
de Medicina), constata-se a evidente preocu-
pagdo com o exercicio livre e autonomo da
medicina, assim como de forma alinhada com
os principios bioéticos da beneficéncia, ndo
maleficéncia, autonomia e justi¢a. Dessa forma,
no Capitulo III, dedicado a responsabilidade
profissional, esta vedado ao médico:

“Art. 20. Permitir que interesses pecunidarios,
politicos, religiosos ou de quaisquer outras
ordens, do seu empregador ou superior
hierarquico ou do financiador putblico ou
privado da assisténcia a saude, interfiram na
escolha dos melhores meios de prevengio,
diagnéstico ou tratamento disponiveis e
cientificamente reconhecidos no interesse
da satde do paciente ou da sociedade”
(BRASIL, 2009).

De forma ainda mais clara e especifica, o
Capitulo VIII, que trata da remuneragdo, con-
tém a seguinte vedagao:

“Art. 68. Exercer a profissdo com interagdo
ou dependéncia de farmdcia, indastria
farmacéutica, optica ou qualquer organi-
zagdo destinada a fabrica¢do, manipulagéo,
promogao ou comercializacdo de produtos
de prescrigdo médica, qualquer que seja sua
natureza” (BRASIL, 2009).



Verifica-se, portanto, que as praticas promo-
vidas pela industria farmacéutica podem com-
prometer a imprescindivel independéncia com
que se devem conduzir os médicos. O desvio de
conduta que venha a comprometer os interesses
do paciente ou do usudrio do servigo publico é
repudiado no 4mbito do conselho profissional
e da administragao publica.

Essa falta de ética na conducdo das estra-
tégias de marketing do mercado farmacéutico,
fragilizando os interesses da populagdo, ndo
passou despercebida por Dalmo de Abreu
Dallari:

“A busca de maior ganho, sem qualquer
limitagdo ética, observando apenas as leis
de mercado, transformou em mercadoria a
propria pessoa humana, seus orgdos e seus
componentes, fazendo-se também o comér-
cio, sem consideragdes éticas, dos cuidados
de satde, dos medicamentos e de tudo que
¢ fundamental para a preserva¢do da inte-
gridade fisica e mental da pessoa humana”
(DALLARI, 2003, p. 72).

O mesmo autor destaca, ademais, as estraté-
gias usadas pelo mercado, inclusive suborno de
profissionais de satde, na tentativa de indugao
de consumo:

“[...] a sonegagdo e o jogo de mercado, os
pregos exorbitantes, as mentiras sobre as
qualidades dos produtos, as falsificagoes,
a propaganda enganosa ou inadequada
visando estimular o consumo mesmo que
inadequado, o suborno direto ou indireto
de autoridades publicas, de empresarios e
profissionais da satide e tudo o mais que faz
parte da competicdo econdmica esta muito
presente na area da satude. Evidentemente,
nesse jogo, ninguém leva em conta a existén-
cia da ética” (DALLARI, 2003, p. 80).

Assim, percebe-se que afronta as normas
éticas da categoria profissional dos médicos
a manuten¢do de relacdo com a inddstria far-

macéutica que possa comprometer o exercicio
independente da medicina.

Diante de todo o exposto, conjugando as
normas constantes dos codigos de ética do ser-
vigo publico com aquelas presentes no Cédigo
de Etica Médica, s6 resta concluir que a proxi-
midade cada vez maior que se tem observado
entre médicos e industria farmacéutica afronta
os valores que devem nortear a atuagéo desses
profissionais, em especial quando vinculados
aos servigos publicos de saude. Decorréncia
dessa vinculagdo, o recebimento de vantagens,
beneficios e presentes de industrias e labo-
ratérios farmacéuticos é pratica de afronta a
moralidade no exercicio profissional que ndo
pode ser tolerada pela Administragdo Publica
em relagdo aqueles que mantém vinculos com
o SUS.

3.3. Lei de improbidade administrativa e sua
extensao

Vimos acima que a moralidade na condugéo
dos interesses publicos é conduta exigivel dos
agentes publicos. A par de constituir principio
que deve nortear a administragao publica, seu
correlato, o dever de probidade, também se en-
contra presente em diversos outros dispositivos
constitucionais.

Em fungdo da elevada preocupagdo com
a moralidade e a probidade no trato da coisa
publica, a Constitui¢do estabeleceu uma variada
ordem de san¢des para os atos de improbidade
administrativa, ao dispor que eles acarretarao
“a suspensdo dos direitos politicos, a perda da
funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e
o ressarcimento ao erdrio, na forma e gradagao
prevista em lei, sem prejuizo da agdo penal
cabivel” (art. 37, §4° da CR/88).

O texto transcrito anteriormente ¢ a matriz
do sistema de responsabilizacdo dos agentes
publicos que transgridem o dever de probidade.
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A sistematiza¢do dos atos de improbidade administrativa e respectivas
sang¢oes encontra-se na Lei 8.429/92.

A técnica legislativa da Lei 8.429/92 consistiu, inicialmente, na
identificacdo das entidades que poderiam ser sujeito passivo de atos de
improbidade administrativa:

“Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente ptblico,
servidor ou nio, contra a administracdo direta, indireta ou fundacional
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios, de Territdrio, de empresa incorporada ao patriménio publico
ou de entidade para cuja criagao ou custeio o erdrio haja concorrido ou
concorra com mais de cinquenta por cento do patrimonio ou da receita
anual, serdo punidos na forma desta lei.

Paragrafo unico. Estao também sujeitos as penalidades desta lei os atos
de improbidade praticados contra o patrimoénio de entidade que receba
subvengao, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgao publico
bem como daquelas para cuja criagdo ou custeio o erdrio haja concorrido
ou concorra com menos de cinquenta por cento do patriménio ou da
receita anual, limitando-se, nestes casos, a san¢do patrimonial a repercus-
sdo do ilicito sobre a contribui¢do dos cofres publicos” (BRASIL, 1992).

O sujeito ativo do ato de improbidade administrativa, por sua vez,
esta definido logo em seguida no art. 2° e art. 3° da Lei 8.429/92. Verbis:

“Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele
que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragao, por elei¢ao,
nomeagao, designagdo, contratagao ou qualquer outra forma de inves-
tidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fun¢do nas entidades
mencionadas no artigo anterior.

Art. 3° As disposicoes desta lei sdo aplicaveis, no que couber, aquele que,
mesmo nao sendo agente ptiblico, induza ou concorra para a pratica do
ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou
indireta” (BRASIL, 1992).

O exame dos dispositivos transcritos permite-nos afirmar que as sangoes
da Lei 8.429/92 sao aplicaveis ndo apenas a servidores ptblicos em sentido
estrito, mas de resto a todos aqueles que possam ser considerados agentes pu-
blicos. O sentido da Lei 8.429/92 ¢é tutelar o patriménio publico e evitar que
aqueles que exercam fungdes publicas se desviem das finalidades publicas.

Além disso, mesmo o particular que induza ou concorra de qualquer
forma para a pratica dos atos de improbidade administrativa estara sujeito
as sangoOes legais. Obviamente, ndo sera possivel aplicar ao particular
sanc¢des destinadas, por sua natureza, aos agentes publicos®.

*E o caso da perda da fungdo publica.
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No que se refere ao SUS, de inicio, quando as a¢des e servigos publi-
cos de satde sdo prestados diretamente pelo Estado, ndo hd duvida de
que os agentes publicos da Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios
e entes da administracao indireta podem praticar atos de improbidade
administrativa e ser submetidos as san¢des da Lei 8.429/92.

Ocorre que, como visto, é possivel que a iniciativa privada participe
do SUS, de forma complementar, quando esgotadas as capacidades do
poder publico. Nesse caso, os particulares, mediante contrato ou convé-
nio, passam a integrar o SUS, tendo o dever de observar seus principios,
assim como as normas de Direito Ptblico naquilo que for compativel com
o exercicio de suas atividades. Dessa forma, ainda que se submetam ao
regime juridico de Direito Privado em decorréncia de sua condigio de
particulares, sofrerdo derrogagdo parcial de normas de Direito Publico
e se encontrardo sob gestdo publica (art. 198, 1 da CR/88; art. 8%, art. 9°e
art. 24, todos da Lei 8.080/90).

Relativamente as pessoas naturais que atuem em entidades particu-
lares que passem a integrar o SUS ou que sejam contratadas para nele
prestar servigos, caso venham a praticar condutas que se amoldem aos
tipos constantes da Lei 8.429/92, serdo consideradas sujeitos ativos de
atos de improbidade administrativa, como jé reconheceram os tribunais:’

“ADMINISTRATIVO. LEI DE IMPROBIDADE. CONCEITO E ABRAN-
GENCIA DA EXPRESSAO ‘AGENTES PUBLICOS. HOSPITAL PAR-
TICULAR CONVENIADO AO SUS (SISTEMA UNICO DE SAUDE).
FUNCAO DELEGADA.

1. Sdo sujeitos ativos dos atos de improbidade administrativa, ndo sé os
servidores publicos, mas todos aqueles que estejam abrangidos no con-
ceito de agente publico, insculpido no art. 2%, da Lei n® 8.429/92.

2. Deveras, a Lei Federal n® 8.429/92 dedicou cientifica aten¢do na
atribui¢do da sujeigao do dever de probidade administrativa ao agente

°O Superior Tribunal de Justica (STJ) j4 entendeu que médicos de entidade credenciada
do SUS podem cometer os crimes proprios de funcionarios publicos contra a administragao
em geral, uma vez que sua condi¢ao se amolda ao conceito de funcionario pablico constante
do art. 327, §1° do CP. RECURSO ESPECIAL. PENAL. MEDICOS E ADMINISTRADO-
RES DE ENTIDADE HOSPITALAR PRIVADA. INSTITUICAO CREDENCIADA AO
SISTEMA UNICO DE SAUDE - SUS. AGENTES PUBLICOS POR EQUIPARACAO.
RECURSO PROVIDO. 1. Esta Corte Federal Superior firmou ja entendimento no sentido
de que o conceito de agente publico se estende aos médicos e administradores de entidade
hospitalar privada que administram recursos publicos provindos do Sistema Unico de
Saude, em razdo da amplitude conferida ao conceito de funciondrio publico, ao que se
extrai da letra mesma do artigo 327, paragrafo 1%, do Cddigo Penal. Precedentes. 2. Em nao
afastadas, de plano, a autoria dos fatos, a sua tipicidade e materialidade, deve a questdo,
por induvidoso, ser decidida em momento préprio, qual seja, o da sentenga penal, a luz de
todos os elementos de convicgdao produzidos no desenrolar da instru¢do criminal, sendo,
pois, de todo incabivel a precipitagdo do desfecho do feito, a moda de absolvi¢ao sumaria do
acusado. 3. Recurso especial provido. (ST] - REsp 277.045/PR - Relator Ministro Hamilton
Carvalhido. Julgamento em 25/08/2004. DJ, 13/12/2004, p. 463).
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publico, que se reflete internamente na relagdo estabelecida entre ele e a
Administracio Publica, superando a nogao de servidor ptiblico, com uma
visdo mais dilatada do que o conceito do funcionério publico contido no
Cdédigo Penal (art. 327).

3. Hospitais e médicos conveniados ao SUS que além de exercerem fungao
publica delegada, administram verbas publicas, sdo sujeitos ativos dos
atos de improbidade administrativa.

4. Imperioso ressaltar que o ambito de cogni¢ao do STJ, nas hipdteses
em que se infirma a qualidade, em tese, de agente publico passivel de
enquadramento na Lei de Improbidade Administrativa, limita-se a
aferir a exegese da legislagio com o escopo de verificar se houve ofensa
ao ordenamento.

5. Ademais, a efetiva ocorréncia do periculum in mora e do fumus boni
juris sio condi¢des de procedéncia do mérito cautelar, sindicével pela
instancia de origem também com respaldo na Simula 07.

6. Em consequéncia dessa limitagdo, a comprova¢do da ocorréncia ou
ndo do ato improbo é matéria fatica que esbarra na interdigdo erigida
pela Sumula 07, do STJ.

7. Recursos parcialmente providos, apenas, para reconhecer a legitimi-
dade passiva dos recorridos para se submeteram as san¢des da Lei de
Improbidade Administrativa, acaso comprovadas as transgressdes na
instancia local” (BRASIL, 2004)."°

' Além do entendimento do ST, identificamos, ainda, posicionamentos semelhantes
firmados por Tribunais Regionais Federais e pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais. O TRF
da 1* Regido assim decidiu: PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. IMPRO-
BIDADE ADMINISTRATIVA. RECEBIMENTO DA PETICAO INICIAL. MALVERSACAO
DE RECURSOS PUBLICOS. SANTA CASA DE MISERICORDIA. SUS. AUDITORIAS.
INDICIOS DE GRAVES IRREGULARIDADES. MEDICO QUE OCUPOU CARGO DE
DIRECAO. NECESSIDADE DE APURACAO DAS RESPONSABILIDADES. 1. Néo se
mostra possivel, no momento, afastar a responsabilidade do agravante pela pratica de atos
lesivos ao patrimonio publico. As auditorias realizadas valem como fortes indicios da prética
de atos de improbidade. Agiu bem o Juiz ao receber a inicial contra o agravante. 2. Agravo
de instrumento improvido. (TRF da 1* Regido — Agravo de instrumento 2006.01.00.043268-
8/MG -Relator Desembargador Federal Hilton Queiroz. Julgamento em 07/05/2007. DJ,
25/05/2007, p. 58). De forma semelhante, o TRF da 1* Regido concluiu pela possibilidade
de submissdo dos gestores da Santa Casa de Araguari/MG as sangdes pela pratica de atos
de improbidade administrativa no seguinte acérdao: Apelagao Civel 2005.38.03.007748-9/
MG. Relator Desembargador Federal Hilton Queiroz. Julgamento em 28/02/2012. e-DJF1,
09/03/2012, p. 098. O TRF da 2* Regido também ja afirmou a possibilidade de pratica de ato
de improbidade administrativa por médico prestador de servigos de hospital conveniado ao
SUS. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
COBRANGA PARA REALIZACAO DE ATO CIRURGICO POR AGENTE PERTENCENTE
A ESTABELECIMENTO QUE INTEGRA O SISTEMA UNICO DE SAUDE. CARACTE-
RIZAGAO. VIOLAGAO AO ART. 11 DA LEI 8.429/92. APLICACAO DAS SANCOES DO
INCISO III DO ART. 12 DA CITADA LEL 1. Exerce o demandado em hospital particular,
que recebe recursos publicos para a prestagdo de servigo essencial, por for¢a do Servigo
Unico de Satide (SUS), uma atividade que no fundo seria do préprio Estado, razao pela qual
sua conduta se ajusta ao art. 1* da Lei 8.429/92 e se encontra enquadrado o réu como agente
publico (art. 2°). 2. Resta caracterizado o recebimento de quatrocentos reais da paciente, para
arealizagdo de intervencao cirtrgica que foi objeto de custeio pelo SUS, como se verifica da
prova dos autos que atesta o recebimento dos valores, com devolugdo do montante pago apenas
apds comunicagdo ao Ministério da Saude. 3. As alegagdes de que o procedimento médico
realizado era novo, ndo tinha cobertura pelo SUS e que era usual cobrarem de usudrios de
planos de saide montante destinado a cobrir as despesas com material cirtirgico nao socorrem
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Assim, demonstrado que no &mbito do SUS devem ser observados
seus principios e diretrizes, assim como os principios que devem nor-
tear o Direito Administrativo, mostra-se possivel examinar a eventual
caracterizagdo de atos de improbidade administrativa por médicos do
SUS que recebam vantagens, beneficios ou presentes de industrias ou
laboratérios farmacéuticos.

3.4. Analise da relacao entre médicos do SUS e a industria
farmacéutica a luz da Lei 8.429/92

Ja se destacou anteriormente que a relagdo entre médicos e a industria
farmacéutica, a0 mesmo tempo em que se tem tornado cada vez mais
estreita, possui potencial para gerar prejuizos individuais e coletivos para
a saide, na medida em que implica a indugdo de consumo de firmacos
pelas pessoas, muitas vezes sem as melhores evidéncias quanto a eficacia,
seguranga e qualidade no caso concreto.

O exercicio da Medicina com interagao ou dependéncia da industria
farmacéutica é conduta proscrita pelo Cédigo de Etica Médica. De outro
lado, pode-se afirmar que afronta a ética no exercicio das fun¢des publi-

o demandado. A uma, porque, se o procedimento nao tinha cobertura pelo sistema de satde,
descabida seria sua realizagao com cobranga de valores da paciente e do SUS, cumulativamen-
te. A duas, a circunsténcia de haver uma cobranga de usuarios do atendimento, para cobrir
despesas referentes ao uso do material, em absoluto significa que tal procedimento ¢ licito.
4. O demandado afrontou os deveres de honestidade, legalidade e lealdade ao Ministério da
Saude, ao exigir valor de usudrio beneficidrio do SUS, cumulativamente com o percebido
do erario, em conduta livre e consciente no sentido de realizar conduta reprovavel do ponto
de vista ético. 5. A sentenca aplicou tdo-somente a sangdo de estar proibido o demandado
de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio
majoritario, pelo prazo de trés anos. Ndo hd motivo para afastar a incidéncia da suspensao
dos direitos politicos, no minimo de trés anos, e a incidéncia da multa civil, que tem natureza
punitiva e ndo indenizatéria (Marino Pazzaglini Filho, Lei de Improbidade Comentada,
Atlas, 2006, p. 152; Pedro Roberto Decomain, Improbidade Administrativa, Dialética, 2007,
Pp- 213; Wallace Paiva Martins Junior, Probidade Administrativa, Saraiva, 2001, p. 281). Sdo
medidas suficientes para retratar a censura a gravidade do procedimento do agente. 6. Apelo
do Ministério Publico Federal conhecido e provido. Apelo do réu conhecido e desprovido.
Remessa necessaria nao conhecida. (TRF da 2* Regido. Apelagao Civel 415.861 - Julgamento
em 09/07/2008. DJU, 23/07/2008, p. 72). Em outra decisdo, embora o TRF da 22 Regido tenha
negado provimento a recurso do Ministério Publico e mantido a absolvigao do réu, afirmou
que “a Lei n® 8.429/92, em seu art. 2% ndo exige para a configuragdo de ato de improbidade
a existéncia de vinculo efetivo com o Poder Publico, englobando no conceito de ‘agente pu-
blico’ aquele que exerce atividade publica ‘ainda que transitoriamente ou sem remuneragao,
como ¢ o caso do médico que, na qualidade de ‘prestador de servigos’ a hospital conveniado
ao Sistema Unico de Servigos (sic), tem a sua remuneragio custeada pelo SUS”. (TRF da 22
Regido - Apelagao Civel 392.872 - Relator Juiz Federal convocado Marcelo Pereira da Silva.
Julgamento em 27/04/2010. e-DJF2R, 04/05/2010, p. 291/292) . O TJMG assim decidiu sobre
a pratica de ato de improbidade administrativa por médicos e gestores de Santa Casa conve-
niada com o SUS: ACAO POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - SANTA CASA DE
MISERICORDIA - CONVENIO COM O SISTEMA UNICO DE SAUDE “SUS” - FUNCAO
DELEGADA. Hospitais e médicos conveniados aos SUS que além de exercerem funcio
publica delegada, administram verbas publicas, sdo sujeitos ativos dos atos de improbidade
administrativa. (TJMG - Apelagao Civel 1.0000.00.326523-8/000 — Relator Desembargador
Edivaldo George dos Santos. Julgamento em 28/04/2003. DJ, 27/06/2003).
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cas a solicitagao ou recebimento de vantagens,
beneficios ou presentes em razdo das atividades
exercidas junto ao poder publico.

Assim sendo, ainda que pertinentes as cri-
ticas de Marcio Cammarosano (2006) quanto a
fluidez do conteudo do principio da moralidade
administrativa e a fragilizacdo da seguranca
juridica a que sua aplicagdo pode conduzir; a
pratica de recebimento de vantagens, beneficios
ou presentes da industria farmacéutica por mé-
dicos do SUS estd incluida dentre aquelas que
compdem a zona de certeza positiva de violagdo
ao principio da moralidade administrativa.
Com efeito, além de se tratar de pratica proscrita
por cddigos de ética que regem a administra-
¢do publica, é igualmente condenavel a luz do
Cédigo de Etica Médica.

Neste ponto, para verificar a eventual ca-
racterizacdo da pratica em exame como ato de
improbidade administrativa, cumpre esclarecer,
inicialmente, que a Lei 8.429/92 possui uma es-
trutura escalonada de classificagao dos diversos
ilicitos que podem atentar contra a probidade na
Administragao Publica. Dessa forma, partindo
da forma mais grave de ilicitude para a menos
grave, a Lei 8.429/92 prevé os atos de impro-
bidade administrativa que importam enrique-
cimento ilicito (art. 99), atos de improbidade
administrativa que causam prejuizo ao erario
(art. 10) e atos de improbidade administrativa
que atentam contra os principios da adminis-
tragdo publica (art. 11). Salvo no que se refere
aos atos que causam prejuizo ao erario, trata-se
de ilicitos que requerem o dolo como elemento
subjetivo para a sua caracterizagdo. Qutrossim,
as respectivas sangdes estao previstas no art. 12,
incisos I a III.

Por vezes, portanto, serd possivel que um
mesmo fato se amolde a mais de uma espécie
de ato de improbidade administrativa, caso em
que serdo impostas as sangdes correspondentes
ao ilicito mais grave.
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A conduta examinada, na medida em que
gera beneficio econdmico para o agente publico,
pode caracterizar o ilicito previsto no art. 9%, 1,
da Lei 8.429/92. Sendo vejamos:

“Art. 9° Constitui ato de improbidade admi-
nistrativa importando enriquecimento ilicito
auferir qualquer tipo de vantagem patrimo-
nial indevida em razdo do exercicio de cargo,
mandato, fungao, emprego ou atividade nas
entidades mencionadas no art. 1° desta lei,
e notadamente:

I - receber, para si ou para outrem, dinheiro,
bem mével ou imdvel, ou qualquer outra van-
tagem econdmica, direta ou indireta, a titulo
de comissio, percentagem, gratificag:éo ou
presente de quem tenha interesse, direto ou
indireto, que possa ser atingido ou amparado
por agdo ou omissao decorrente das atribui-
¢oes do agente publico” (BRASIL, 1992).

E necessdrio enfatizar que o SUS é respon-
savel pelo atendimento da grande maioria da
populagdo brasileira e, ainda, trata-se de sistema
de satde de acesso universal. Em razdo desta
caracteristica, todos sdo, potencialmente, usu-
arios do SUS, embora, eventualmente, possam
optar pela rede privada ou por sistema de saude
suplementar para usarem servigos de saude.

Essa caracteristica da a dimensdo do mer-
cado consumidor de produtos farmacéuticos
formado pelos usudrios do SUS. Por essa razdo é
que os profissionais que atuam no SUS também
sao alvos da pressdo da industria farmacéutica,
inclusive induzindo a aquisi¢ao de medicamen-
tos por meio da judicializacdo de demandas,
como apontaram os estudos referidos na intro-
dugdo deste trabalho.

Dessa forma, nao é dificil concluir que os in-
teresses dos laboratorios farmacéuticos sofrem
impacto direto das preferéncias manifestas pe-
los médicos do SUS no momento em que estes
prescrevem o uso de farmacos como parte do
tratamento dos usudrios do sistema.



O interesse da industria e dos laboratérios farmacéuticos na venda
dos seus produtos ndo se mostra compativel com o interesse publico de
assegurar acesso universal e integral aos usudrios do SUS aos farmacos
que deles necessitem (art. 6° I, “d” da Lei 8.080/90), assim como o dever
dos médicos que integram o sistema de exercerem a Medicina de forma
livre e autdnoma. Com efeito, a doagdo de bens, a entrega de presentes,
o patrocinio de viagens familiares entre outros “agrados” sao potencial-
mente comprometedores da independéncia com a qual devem se guiar
os profissionais da medicina de modo a cumprirem os ja mencionados
principios bioéticos.

De todo modo, como ja se expds a exaustdo, a pratica de receber
vantagens, beneficios ou presentes dos laboratérios farmacéuticos é trans-
gressora do principio da moralidade administrativa, em razdo do que, em
relagdo aos médicos com vinculo com o SUS, leva a configuragio de ato
de improbidade administrativa previsto no art. 11, caput, da Lei 8.429/92,
quando ndo demonstrado o beneficio econémico para o agente publico.

4. Consideracdoes finais

A opgéo brasileira pela garantia da saude como direito fundamental
de acesso universal exige dos gestores nas diferentes esferas de governo
um grande empenho administrativo e a promogao de politicas publicas
voltadas para assegurar a equidade das condi¢des de satide da populagéo.
Trata-se de tarefa ardua e complexa, levando em conta as dimensdes terri-
toriais do pais e as historicas desigualdades sociais e regionais brasileiras.

No a4mbito individual, a assisténcia médica, embora seja apenas um
dos servigos que devem ser prestados pelo SUS - que deve realizar acdes
de promocio, prote¢do e recuperagio, neste caso, de assisténcia integral
-, tem grande importéancia para a popula¢do. O atendimento adequado,
assim como o tratamento prescrito em conformidade com as melhores
evidéncias cientificas e no exercicio livre e autbnomo da medicina, é parte
essencial dos cuidados que devem estar disponiveis para todos.

Dessa forma, as praticas da inddstria farmacéutica que venham
a comprometer o livre e autdbnomo exercicio da medicina devem ser
repudiadas. E o que ocorre com as estratégias de marketing que apelam
para a distribui¢do de brindes caros, pagamentos de viagens entre outras
benesses de que costumam se valer os laboratdrios farmacéuticos com o
fim de incentivar prescrigdes.

Vivemos hoje tempos em que a ética, mesmo no mercado que envolve
medicamentos, servigos e insumos essenciais para a saide, parece tratar-
-se de conceito antiquado e em desuso. No entanto, como se demonstrou
acima, a defesa do interesse publico requer, no que tange as atividades
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administrativas, incluindo a prestagao de servigos publicos, exige o exame
dos atos administrativos e das condutas dos agentes publicos para além
de sua mera conformidade com a legalidade.

Dessa forma, a elabora¢io do presente artigo teve por objetivo langar
luzes sobre as praticas antiéticas promovidas pelos laboratdrios farma-
céuticos e despertar para a necessidade de controle e repressdo sobre o
recebimento de vantagens, beneficios e presentes por médicos que inte-
gram o SUS, inclusive por meio da aplicagdo da Lei 8.429/92.
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Introducao

O presente trabalho pretende investigar as possibilidades do pen-
samento de Hans Kelsen, em especial aspectos de sua filosofia juridica
ligados & Teoria Pura do Direito, isto é, da sua proposta normativista e,
naquilo que for possivel, com o exame de seu pensamento politico. Para
tanto, a metodologia empregada foi o exame hermenéutico das obras que
o jusfilésofo tcheco dedica ao tema; procedeu-se a analise e a interpre-
tagdo de textos de literatura primdria e de apoio, com base numa revisdo
bibliografica que levou em consideracéo as fontes histéricas e tedricas de
Kelsen, bem como o didlogo critico com seus interlocutores.

No primeiro movimento do texto, revisitou-se o momento historico
em que Kelsen se insere e constrdi sua reflexdo. O segundo movimento
objetiva apresentar as linhas de for¢a do pensamento kelseniano em cotejo
com as mais variadas criticas destinadas a teoria juridica desenvolvida
pelo autor, com destaque para aquelas destituidas de uma epistemologia
responsavel — ao que chamamos de “caricaturais” —, que demonstram, no
minimo, ma-fé e ignorancia, como afirma Juan Amado.

Por fim, com a pretensdo de uma leitura para além da Teoria Pura
do Direito, buscou-se uma analise da critica a Kelsen conhecida por
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reductio ad Hitlerum, o que nos parece ser desdobramento légico das
criticas infundadas, ao ponto de se promover, sem qualquer razio, uma
relacao de Kelsen com as atrocidades cometidas na Segunda Guerra
Mundial. Ver-se-a adiante que, com um olhar atento sobre o pensamen-
to kelseniano, levando-se em considera¢do seus textos politicos, nao é
possivel alimentar a acusagdo de que sua teoria e seu pensamento sejam
indiferentes, do ponto de vista politico, as demais areas do conhecimento
(psicologia, moral, religido, economia, antropologia, sociologia, historia
e politica) ou que tenham fundamentado os autoritarismos politicos, em
especial o nazismo.

1. Hans Kelsen: a afirmacao do positivismo juridico
normativista

No inicio do século XX, Hans Kelsen denunciava que a pratica judi-
cidria, pela jurisprudéncia, valia-se de critérios multiplos para definir o
que é o Direito'. Diante dessa multiplicidade de horizontes metodold-
gicos, prop0s o que chamou de Teoria Pura do Direito, numa manifesta
pretensdo de delimitar a esfera do conhecimento juridico a possibilidade
descritiva e de conhecimento do sistema normativo. Assim, proclamava
a instauragdo de uma metodologia propria para a ciéncia do Direito. A
partir dessa dimensdo normativa, o Direito posto (norma) seria o objeto
cientifico. A esse modo de ver o Direito é que se denomina positivismo®
juridico normativista.

A origem da expressdo positivismo juridico estd na ideia de que
somente ao Estado pertence o poder de estabelecer o Direito. O Direito

'E oportuno explicar a distingdo grafico-funcional quando da utilizagio da expressio
“Direito’, pois, quando apresentado o Direito como ciéncia, grafou-se com a inicial mai-
uscula, ao passo que a opgao com a inicial minuscula (direito) revelaria o direito como
objeto dessa mesma ciéncia.

*Conforme o diciondrio de filosofia de Hilton Japiassu e Danilo Marcondes (2006,
p- 222): “Positivismo (fr. Positivisme) 1. Sistema filos6fico formulado por Augusto Comte,
tendo como nucleo sua teoria dos trés estados, segundo a qual o espirito humano, ou
seja, a sociedade, a cultura, passa por trés etapas: a teoldgica, a metafisica e a positiva. As
chamadas ciéncias positivas surgem apenas quando a humanidade atinge a terceira eta-
pa, sua maioridade, rompendo com as anteriores. Para Comte, as ciéncias se ordenaram
hierarquicamente da seguinte forma: matematica, astronomia, fisica, quimica, biologia,
sociologia; cada uma tomando por base a anterior e atingindo um nivel mais elevado de
complexidade. A finalidade ultima do sistema € politica: organizar a sociedade cientifica-
mente com base nos principios estabelecidos pelas ciéncias positivas. 2. Em um sentido
mais amplo, um tanto vago, o termo ‘positivismo’ designa vérias doutrinas filosoficas do séc.
XIX, como as de Stuart Mill, Spencer, Mach e outros, que se caracterizam pela valorizagao
de um método empirista e quantitativo, pela defesa da experiéncia sensivel como fonte
principal do conhecimento, pela hostilidade em relagdo ao idealismo, e pela consideragao
das ciéncias empirico-formais como paradigmas de cientificidade e modelos para as demais
ciéncias. Contemporaneamente muitas doutrinas filosoficas e cientificas sao consideradas
‘positivistas’ por possuirem algumas dessas caracteristicas, tendo este termo adquirido uma
conotagdo negativa nesta aplicagao.”
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Positivo - as normas juridicas — seria o ins-
trumento que o Estado tem para dar ordem
a realidade social. Isso significa que Direito
Positivo (objeto) ndo é sindnimo de Positivismo
Juridico (perspectiva). Segundo Tom Campbell
(2002), o positivismo juridico visa proporcionar
uma caracterizago precisa do direito tal como
ele ¢ na realidade, em lugar de como deve ser,
caracterizando-se como uma teoria analitica,
descritiva e explicativa.

Outra observagao de relevincia ¢ a aproxi-
magao, € a0 mesmo tempo distanciamento, que
hé entre o positivismo filosofico e o positivismo
juridico. E comum se atribuir a Augusto Comte
a origem do positivismo juridico’. Norberto
Bobbio (1995, p. 15) conta que, muito embora
tenham eles pontos de contato — tendo em
conta partirem do mesmo pressuposto —, nao

*A filosofia de Augusto Comte (1983), que inau-
gura o positivismo moderno em meados do século XIX
(ADEODATO, 2009, p. 132), decorre de uma resposta
ao idealismo que permeava a ordem burguesa na Franga,
onde se proclamava a bandeira de liberdade, igualdade e
fraternidade. Assim, as leis positivas, bem como as leis da
natureza (descritas pela biologia), exprimiriam probabi-
lidades de ag¢des e resultados. O positivismo socioldgico
de Augusto Comte cria um método fundado em regras
objetivas, que visavam garantir seguranca e certeza nas
operagoes: a ordem e a estabilidade garantiriam o progresso
social. Ocorre que sua formulagdo parte do pressuposto
de que o mundo ¢ estavel, o que garantiria previsibilidade.
Sustentava que cientificamente s6 se podem conhecer
relagdes de fato. Impossivel seria conhecer a “coisa em si”
ou a verdade absoluta, contrapondo-se & metafisica, pois
o conhecimento dos fendmenos estd na dependéncia dos
recursos das ciéncias positivas. O processo cognoscivel
de reconhecimento da proposigdo ocorre na progressiva
identificagao da correlagdo entre o real e o pensamento.
Aplicado ao Direito, isso significa que o contetido do Direito
corresponde apenas aos fendmenos sociais que se deduzem
da observagdo dos fatos. Logo, o fildsofo do Direito nio
teria outra missdo sendo a de sistematizar os resultados
derivados da observagéo e verificagdo dos fatos como se
apresentam. Conforme nos ensina Tercio Sampaio Ferraz
Junior (1980, p. 31), Comte “reconhece a impossibilidade
de atingir as causas imanentes e criadoras dos fendmenos,
aceitando os fatos e suas relagdes reciprocas como o tinico
objeto passivel da investigagdo cientifica”. Todas essas
teses de Comte foram fase comum para o positivismo do
século XIX. Dai surgiram, finalmente, a negagdo de toda a
metafisica, a preferéncia dada as ciéncias experimentais, a
confianga exclusiva no conhecimento dos fatos etc.

podem ser considerados resultados do mesmo

desenvolvimento cientifico.

“A expressao ‘positivismo juridico’ nao deriva
daquela de ‘positivismo’ em sentido filosofi-
co, embora no século passado tenha havido
uma certa ligagdo entre os dois termos,
posto que alguns positivistas juridicos eram
também positivistas em sentido filosofico:
mas em suas origens (que se encontram no
inicio do século XIX) nada tem a ver com o
positivismo filoséfico - tanto é verdade que,
enquanto o primeiro surge na Alemanha, o
segundo surge na Franca”

As semelhancgas estariam, portanto, na
pretensdo de criar um método de andlise das
ciéncias sociais, com caracteristicas analogas as
das ciéncias exatas e naturais. Isso significa que
o positivismo juridico se vale dos pressupostos
da metodologia filosofica de Augusto Comte,
com a pretensao de criar uma ciéncia juridica
objetivada.

Augusto Comte (1998) vinculava o termo
“positivo” as nogoes de realidade, de utilidade,
de certeza, de precisdo e de organizagdo, em
oposi¢do a uma metafisica tipica da infAncia da
ciéncia. Seria, na defini¢do de Hilton Japiassu e
Danilo Marcondes (2006, p. 222), aquilo “que
existe, que é real, palpavel, concreto, fatual,
existente de fato, estabelecido, instituido, oposto
ao natural”?

Por esses parametros, Hans Kelsen concebe
a ciéncia juridica livre das influéncias metafi-
sicas e idealistas sobre a natureza do Direito. O
Direito, a partir de entdo, ndo seria outro que
ndo o Direito Positivo (KELSEN, 2006, p. 1).

*Hilton Japiassu e Danilo Marcondes (2006, p. 222)
completam ainda que, segundo Comte, “todas as linguas
ocidentais estdao de acordo em conceder ao termo positivo
e a seus derivados os dois atributos de realidade e de uti-
lidade, cuja combinagdo por si s6 ¢ suficiente para definir
o verdadeiro espirito filoséfico, que no fundo é apenas o
bom senso generalizado e sistematizado (Discurso sobre o
conjunto do positivismo)”.
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Nesse sentido, Hans Kelsen estabelece como principio metodoldgico
conhecer o Direito apenas a partir do Direito, excluindo desse campo
tudo aquilo que ndo pertenga ao seu objeto (norma), tudo quanto nao
se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Propde uma ideia de
ciéncia juridica a partir do reconhecimento de sua autonomia.

Logo, seu projeto de uma Teoria Pura do Direito se justifica como uma
proposta de epistemologia juridica, pela qual a preocupagio se voltaria
para a ciéncia dos significados objetivos definidos em um texto, no qual
se 1é algo sobre a realidade, explicando-se o comportamento a ser adotado
em face dela (GUERRA FILHO, 2001, p. 34-35).

Importa dizer: assim como Augusto Comte delimitou sua filosofia a
observancia dos fatos, sem aporte a metafisica ou a idealismos teologicos
ou politicos, Hans Kelsen vale-se do mesmo método para purificar a
ciéncia juridica de elementos metajuridicos ou ndo juridicos (psicologia,
moral, religido, economia, antropologia, sociologia, historia e politica).

Apesar de o jurista ter olhos para a experiéncia advinda das demais
areas do conhecimento - como evidenciado em suas obras -, o seu
dominio préprio ¢ o da norma, a partir da busca de uma metodologia
capaz de isolar o estudo do Direito do estudo das outras ciéncias sociais
(REALE, 1984, p. 63). Nas palavras de Kelsen (2006, p. 1):

“A Teoria Pura do Direito é uma teoria do Direito Positivo — do Direito
Positivo em geral, ndo de uma ordem juridica especial. E teoria geral do
Direito, ndo interpretagdo de particulares normas juridicas, nacionais ou
internacionais. Como teoria, quer unica e exclusivamente conhecer o seu
proprio objeto. Procura responder a esta questao: o que é e como é o Di-
reito? Mas ja ndo lhe importa a questdo de saber como deve ser o Direito,
ou como deve ele ser feito. E ciéncia juridica e ndo politica do Direito”

Na tarefa de desenvolvimento do positivismo juridico no século XX,
Kelsen retoma o fio de desenvolvimento cldssico da Ciéncia Juridica
posto pela Escola da Exegese e pela Escola Analitica inglesa no século
XIX (REALE, 2002, p. 457; ADEODATO, 2009, p. 133). Os juristas fran-
ceses da Escola da Exegese acreditavam que somente o Direito Positivo
era Direito. O positivismo surgiria a partir de uma analise da prépria
codificacdo — um positivismo exegético-formalista —, praticada sob a
perspectiva de uma teoria da obediéncia da lei (no sentido de vinculagdo
total do magistrado). Neste ponto, verifica-se a identificagdo do julgador
aidéia de que ele é la bouche de la loi (a boca da lei), o que implica dizer
que ao magistrado era proibido o exercicio da atividade hermenéutica’.

° Ao que parece por motivos politicos, uma vez que a classe que assume o poder na
Franga ndo confia nos magistrados, sempre atrelados ao poder soberano da época.
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Kelsen, com todo o seu rigor metodologico, supera essa visao propondo
0 positivismo-normativista.

A exemplificagdo maxima desse panorama pode ser vista na passagem
do prefacio a primeira edi¢do (1934) de sua Teoria Pura do Direito na
qual o justilésofo tcheco define bem seus objetivos:

“Ha mais de duas décadas que empreendi desenvolver uma teoria juridica
pura, isto é, purificada de toda ideologia politica e de todos os elementos
de ciéncia natural, uma teoria juridica consciente da sua especificidade
porque consciente da legalidade especifica de seu objeto. Logo, desde o
comego foi meu intento elevar a jurisprudéncia, que - aberta ou vela-
damente - se esgotava quase por completo em raciocinios de politica
juridica, a altura de uma genuina ciéncia, de uma ciéncia do espirito.
Importava explicar, ndo as suas tendéncias enderegadas a formagdo do
Direito, mas as suas tendéncias exclusivamente dirigidas ao estudo do
Direito, e aproximar tanto quanto possivel os seus resultados do ideal de
toda a ciéncia: objetividade e exatiddao” (KELSEN, 2006, p. XI).

Por isso é que Hans Kelsen se consagrara como o principal represen-
tante do positivismo juridico, uma vez que inaugura a vertente denomi-
nada de positivismo-normativo, pela qual se busca a dimensdo normativa
do direito, em oposi¢ao a teoria tradicional. Stanley Paulson (2013, p. 8)

traduz bem esse movimento:

“Em sua busca pela dimensdo normativa do direito, Kelsen se apro-
funda mais do que os tedricos anteriores. Na sua visdo, nenhum tipo
de teoria tradicional - nem o positivismo juridico baseado em fatos,
em suas muitas versodes (realismos, teorias do interesse e outras), nem
o jusnaturalismo - ¢ defensavel. O primeiro tipo de teoria tradicional
elimina a normatividade como um todo, substituindo-a pelo fato. Ja o
segundo tipo confunde a normatividade do direito com a normatividade
da filosofia moral”.

Em A Teoria Pura do Direito, Kelsen propde uma andlise estrutural
de seu objeto, formado por uma série de ordenamentos subordinados a
uma hierarquia de graus sucessivos de extensdo e eficacia decrescentes
(normas que emanam umas das outras) ou escalonamento, desde o or-
denamento internacional até o Estado.

Para tanto, Kelsen colocou como ultimo fundamento de regresso
- ad infinitum - uma norma hipotética fundamental - fundamento
ultimo de validade. Caso contrario, inexistente a norma fundamental
(um subterfagio l6gico-argumentativo; um argumento transcendental),
admitir-se-iam pressupostos metafisicos para a fundamentagio da
ordem juridica.

De acordo com Stanley Paulson:
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“Kelsen acredita que ha uma solucdo para além de ambas as teorias tra-
dicionais, opgao que demonstra a inverdade da célebre maxima fertium
non datur. Assim como Kant, que se emancipa das constri¢des impostas
pela combinagéo entre o racionalismo e o empirismo nos séculos XVII e
XVIII, Kelsen se liberta das limitagoes postas pela combinagdo dos dois
tipos de teorias juridicas tradicionais. Ha, insiste Kelsen, uma terceira
teoria e, para alcangd-la, ele lanca mao da mesma diretriz da qual partiu
Kant: um argumento transcendental, quer dizer, o método transcendental
dos neokantianos de Marburgo [...]. E na sua busca por uma doutrina
da normatividade do direito que Kelsen introduz a norma fundamental”
(PAULSON, 2013, p. 8).

A busca de Kelsen por uma doutrina da normatividade faz com que
ele pense, inclusive, o conceito de soberania apoiado em um sentido
juridico, isto é, conectado a um sistema ou ordenamento juridico, desse
modo como uma exigéncia légica em sentido transcendental, tendo por
base uma norma fundamental pressuposta (GIACOIA JUNIOR, 2010,
p- 158). Para Antonio Manuel Hespanha (2009, p. 763):

“Kelsen néo propoe que os contetidos das normas juridicas sejam dedu-
zidos de axiomas normativos racionais, como faziam os jusracionalistas
(matematizantes ou geometrizantes) do séc. XVIIL. Tudo o que diz é
que - ndo cuidando agora do seu contetudo - a validade de uma norma
juridica depende sempre de uma norma superior, que estabelece a com-
peténcia e o processo para editar as normas inferiores. Empiricamente,
esta norma ¢é a Constituicio. Mas como a Constitui¢do também é uma
norma, cuja validade tem que ser fundada noutra norma fundamental
(Grudnorm), que determina o poder e processo constituintes pressupostos
pela constituigdo efetivamente existentes”

Para explicar isso, Hans Kelsen se vale de construgoes 16gico-formais
a fim de libertar o Direito dos aspectos jusnaturalistas. Segundo Kelsen
(2006, p. 9), 0 homem primeiro compreendeu o mundo da natureza (o
“ser”) como um mundo normativo (o “dever-ser”). A ordem da natureza
(jusnaturalismo cosmoldgico e teoldgico) revelava regras que deveriam
ser respeitadas (o justo é o que vem da natureza).

Mais tarde, na modernidade, quando o fendmeno da codificagdo
surge (jusnaturalismo racionalista), ndo hd mais que se pensar em
verdades metafisicas derivadas das leis de um Deus, mas tdo somente
naquilo que se optou por definir como algo que deve ser (o justo é o
que estd na norma).

Desse modo, o isolamento do método juridico da categoria do ser
seria a chave para alcancar a neutralidade objetiva da ciéncia juridica.
Nessa linha, o positivismo aparta o Direito da Moral (juizos de valor) -
argumento conhecido como principio de separagio — a fim de encontrar
respaldo na realidade empirica (juizos de fato). Nao se reconhece, por-
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tanto, o papel do valor ou da valora¢io no plano
das chamadas ciéncias positivas. Por essa razao
¢ que se distinguiam a realidade e o Direito em
dois prismas: o do ser e o do dever ser.

Essa visdo separatista considera que o estudo
e a compreensdo do Direito ndo incluem sua
avaliagdo moral (substincia), e o reconhecimen-
to da validade de um sistema juridico (ou de
uma norma) nao depende de sua conformidade
a critérios sobre o justo e o correto; depende
apenas da formalidade, isto é, de o contetdo
estar inserido em determinado ordenamento
juridico (independentemente de seu teor). Para
Kelsen (2006, p. 221):

“Todo e qualquer conteudo pode ser Direito.
Nao hd qualquer conduta humana que, como
tal, por for¢a do seu contetido, esteja excluida
de ser conteudo de uma norma juridica. A
validade desta ndo esta negada pelo fato de
seu contetdo contrariar o de uma outra
norma que nao pertenga a ordem juridica
cuja norma fundamental é o fundamento de
validade da norma em questdo.”

Nesse panorama, verifica-se que sua
proposta de tornar o Direito uma ciéncia
constitui-se da mais rigorosa légica, na medida
em que concebe o Direito como um sistema
fechado, competindo ao intérprete (adotando
uma postura cognitivas) optar por uma so-
lugdo do caso concreto (concre¢do) a partir
de alternativas situadas dentro da “moldura”
do texto normativo (KELSEN, 2006, p. 394).
Cristaliza-se, com isso, um Direito justo, fun-
dado no subjetivismo e no arbitrio (dever-ser),
reduzindo-se todo o Direito Natural ao Direito
Positivo (legalidade como valor-fim). Resulta-
do: retiram-se as “impurezas” valorativas da

categoria juridica.

©Os criticos do pensamento kelseniano refutam essa
discricionariedade do aplicador. Por todos, veja as obras de
Lenio Luiz Streck (2002; 2009a; 2009b; 2010).

Em suma, Hans Kelsen considerou o Di-
reito como um especial sistema de normas,
cujo fundamento de validade nao estava em
outros sistemas normativos, como a religido ou
a moral; mas também ndo estava na ordem dos
fatos, como numa politica. Ou seja, uma norma
juridica nao teria vigéncia por ser moral ou util,
mas apenas porque é norma juridica. Assim,
passa a ser obrigatoria em virtude do comando
de uma norma superior. Dai por que o Direito
se assemelha a uma “pirdmide normativa’, no
topo da qual se encontra a Constitui¢do. Mas,
como a propria Constitui¢do carece de um fun-
damento juridico, a rigorosa construgio logica
de sua teoria 0 obrigou a pressupor uma “norma
fundamental’, que valida a Constituicéo.

Um dos conceitos-chave de sua teoria é o
conceito de validade, isto ¢, estar de acordo
com os procedimentos formais de criagédo
normativa previstos no ordenamento juridi-
co. Excluem-se, assim, juizos de valor como
certo ou errado, justo ou injusto. O sistema
juridico, portanto, pode ser classificado como
autorreferente, procedimental, fechado a fato-
res extrajuridicos, que comprometeriam sua
rigidez e completude. Essa concep¢éo norma-
tivista rompe, pois, com uma ordem juridica
concebida como um conjunto de valores (juizos
de justica).”

Nesse passo, o sentido das normas juridicas
¢ alcangado por meio da interpretago. Esta, no
entanto, ndo consiste em um processo de cogni-
¢do de um sentido derivado das leis morais ou
naturais: é necessario levar em conta as possibi-
lidades de sentido de um texto normativo, sen-
tidos esses definidos pela ciéncia juridica. Para
Kelsen (2006, p. 388), existem duas espécies de
interpretacgdo: a interpretacdo do Direito pelo

"Norberto Bobbio (1995, p. 135) fornece-nos exemplo
interessantissimo: “diante do céu rubro do por-do-sol, se eu
digo: ‘o céu é rubro;, formulo um juizo de fato; se digo ‘este
céu rubro ¢ belo, formulo um juizo de valor”
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6rgao que o aplica (poder judiciario) e a interpretagdo dada pela Ciéncia
Juridica. Vejamos esta caracterizagdo em tintas kelsenianas:

“A interpretagdo cientifica é pura determinagao cognoscitiva do sentido
das normas juridicas. Diferentemente da interpretagao feita pelos 6rgaos
juridicos, ela nao é criagdo juridica. [...] o preenchimento da chamada
lacuna do Direito é uma fungéo criadora de Direito que somente pode
ser realizada por um drgdo aplicador do mesmeo. [...] ndo pode fazer outra
coisa sendo estabelecer as possiveis significagdes de uma norma juridica.
Como conhecimento do seu objeto, ela ndo pode tomar qualquer deci-
sdo sobre as possibilidades por si mesma reveladas, mas tem de deixar
tal decisdo ao érgao que, segundo a ordem juridica, é competente para
aplicar o Direito” (KELSEN, 2006, p. 395).

Desse modo, a tarefa do intérprete do sistema normativo seria a de
determinar o sentido das normas juridicas, para entdo serem observadas,
muito embora essa determina¢do nunca viesse a ser completa. Nesse
processo, seria proibido se valer de critérios metajuridicos (moral, ética,
justica, etc.). Esse rigor cientifico incomparavel de Hans Kelsen definiria
um novo paradigma para o sistema normativo no século XX. Por essas
razdes é que sua postura cientifica se enraizara em todos os Estados com
Direito codificado, como no Brasil. Nao sem razdo, Miguel Reale (1984, p.
63), em discurso proferido em 1981, ja dizia que “o rigor e o travamento
interno de seu raciocinio sao de tal ordem que, quando aceitamos os seus
pressupostos, somos fadados a acompanha-lo, pari passu, até mesmo nas
vacilagdes do seu pensamento”.

Porém, a delimitagdo epistemoldgica do Direito, reservando ao ju-
rista apenas o estudo da dimensdo normativa, fez de Kelsen vitima de
incontaveis acusagdes e rotulacdes®; foi considerado um autor reducio-
nista (COELHO, 1995, p. 15), exatamente por negar a ciéncia do Direito
qualquer possibilidade de investigagdo sobre as dimensdes histdricas e

axioldgicas do fenémeno juridico.

2. A génese do pensamento de Hans Kelsen e a formacao
do conhecimento juridico: o positivismo juridico
caricaturado

Hans Kelsen ¢ considerado o mais importante jurista do século XX.
Dai a importancia de seu estudo nos bancos académicos, em especial na
graduagdo em Direito. Todos os professores o citam em aulas, com aspas

#Juan Antonio Garcia Amado (2012a, p. 23) argumenta: “Por que se mente sobre Kelsen

nas aulas e nos livros? Por ignorancia e por mé-fé. Por ignorancia, jd que uma coisa é citar
. . e
e outra, ter lido. Mas ha, sobretudo, m4a-fé”.

242 Revista de Informagdo Legislativa



ou sem aspas. Sua op¢ao metodologica de extirpar da ciéncia juridica
todas as categorias extrajuridicas faz de sua teoria normativa - como
afirmam de um modo geral — expoente da dogmatica juridica e do
positivismo-normativista.

Diante dessa compreensao, seu nome é invocado irresponsavelmente
para tdo somente dar estética e autoridade (verdade) a afirmagoes rela-
tivas a tudo o que se refere a “aplicagdo da letra (fria) da lei”, “recusa a
aplicagdo de principios”, “totalitarismo, sobretudo do regime nazista’,
“ndo reconhecimento de valores”, entre outras que serdo expostas adiante.

Deduz-se, portanto, do contexto de que Hans Kelsen é um normati-
vista que seria ele, na mesma medida, um pensador dedicado apenas ao
direito positivo e ao exercicio da aplicagdo autdmata do fato correspon-
dente ao texto. Diariamente o que vemos, pois, é um “epistemicidio” da
teoria desenvolvida por Hans Kelsen, na medida em que se desconhece
sua proposta.

Entretanto, sua Teoria Pura do Direito nao foi elaborada com base
no estudo exclusivo do sistema normativo, muito pelo contrario: nossa
leitura de Kelsen possibilita visualizar um tedrico que arquiteta a estrutura
do sistema normativo a partir de um senso de interdisciplinaridade e
transdisciplinaridade monumental’®, pois era um jurista atento a realidade;
“era uma das personalidades mais poliédricas e multifacetadas de nossa
época. Eisso explica bem a sua compreensao do rigor cientifico” (REALE,
1984, p. 60). Willis Santiago Guerra Filho ressalta que:

“Hans Kelsen ndo deixou de cultivar essa aproximagao com a sociologia
e diversas outras disciplinas do conhecimento, sem descuidar das mais
antigas, como a filosofia — o préprio ato de filosofar de Kelsen ja prova
sua contradogmatica - e, mesmo, a teologia, como se vé em obras suas
menos conhecidas, como Deus e o Estado, em reagdo a qual se poderia
até dizer que Carl Schmitt produziu sua teoria politica”

As paginas iniciais da Teoria Pura do Direito ja nos mostram a inve-
racidade das criticas sofridas por Kelsen, ou seja, de que sua proposta
tenta uma depuragio valorativa do ordenamento juridico. Para Andityas
Costa Matos (2006, p. 115):

°Esses dois niveis pedagdgicos - interdisciplinar e transdisciplinar — possuem uma
diferenga de fundo: o interdisciplinar (assim como o multidisciplinar) estd preso a disciplina,
enquanto o transdisciplinar vai além, isto é, integra outras dreas do conhecimento, formando
uma rede de ciéncia que possibilita articular, contextualizar e reunir conhecimentos. Na
pratica, a interdisciplinaridade ¢ anterior a perspectiva transdisciplinar. A interdisciplina-
ridade seria uma primeira fase de articulagio de contetidos, a partir da coordenagao de
objetivos comuns entre disciplinas e da organizagdo de unidades tematicas. Assim, ao se
conjugarem diferentes disciplinas, o objeto estudado adquire um enfoque original para a
resolugdo do problema. Com vistas a realizagdo desse conhecimento integrado, o planeja-
mento pedagogico é imprescindivel.
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“Nao é correto afirmar — como fazem muitos — que Kelsen realiza uma
depuragao axioldgica no direito. Seria realmente impossivel pensar o
fendmeno juridico como algo desvinculado dos valores. O que ocorre é
que para ele a ciéncia juridica ndo pode prescrever valores, mas apenas
descrever seu objeto, ou seja, normas juridicas que tém valores como
conteudo”

Verdadeiramente, o projeto de Kelsen de construir uma ciéncia juridi-
caauténoma e fundada em seus proprios pressupostos, nao derivando de
qualquer outro sistema normativo (por exemplo, a moral), apresenta-se
como uma tentativa ambiciosa de livrar o universo juridico de naturalis-
mos ou jusnaturalismos, crengas metafisicas que, sobretudo, tinham por
objetivo garantir o poder politico, 0 que podemos observar em sua notavel
polémica com Carl Schmitt. Segundo Stanley Paulson (2011, p. 121):

“O projeto de Kelsen, ao logo de muitas décadas, foi, acima de tudo, uma
tentativa ambiciosa e de largo alcance de demonstrar, primeiramente,
que o naturalismo na ciéncia juridica de fin de siécle estava enganado
e, em segundo lugar, desenvolver rudimentos de uma teoria alternativa
que asseguraria a autonomia (Eigengesetzchkeit) do direito e, a0 mesmo
tempo, a pureza (Reinheit) da ciéncia juridica”

Stanley Paulson (2011, p. 118) ainda assinala que “as interpretacdes
da ideia de Kelsen sobre normatividade percorrem todos os possiveis
entendimentos alternativos, desde uma visao contrafactual da normati-
vidade até uma tese sobre a normatividade ‘justificada™. Segundo Kelsen
(1991, p. 18), “a norma considerada como objetivamente valida funciona
como medida de valor & conduta real”. Note-se que, ao contrario do que
se afirma como forma de critica ao jusfilésofo tcheco, sua proposta de
uma teoria pura do direito ndo elimina ou depura totalmente os valores
do contexto juridico. Nas palavras de Kelsen (1991, p. 19):

“A conduta real a que se refere o juizo de valor e que constitui o objeto da
valoragdo, que tem um valor positivo ou negativo, ¢ um fato da ordem do
ser, existente no tempo e no espago, um elemento ou parte da realidade.
Apenas um fato da ordem do ser pode, quando comparado com uma
norma, ser julgado valioso ou desvalioso, ter um valor positivo ou ne-
gativo. [...] Na medida em que as normas que constituem o fundamento
de juizos de valor sdo estabelecidas por atos de uma vontade humana, e
ndo de uma vontade supra-humana, os valores através delas constituidos
sdo arbitrarios. Através de outros atos de vontade humana podem ser
produzidas outras normas, contrarias as primeiras, que constituam outros
valores, opostos aos valores que estas constituem. O que segundo aquelas,
¢ bom, pode ser mau segundo estas. Por isso, as normas legisladas pelos
homens - e ndo por uma autoridade supra-humana - apenas constituem
valores relativos” (grifo nosso).
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Mas seu rigor metodologico de creditar ao (e tao somente ao) Direito
Positivo o conhecimento juridico fez dele um jurista pouco compreendi-
do, o que o tornou alvo de injustas censuras por teses que nunca defendeu.
De acordo com Jestaedt (2011, p. 3):

“O estratagema mais usado e testado para livrar-se desse pensador
incomodo é difama-lo, devido ao seu impulso em diregao a pureza me-
todoldgica da teoria do Direito, como habitante introvertido e autista de
uma torre de marfim, que desconhece o mundo, da as costas a pratica,
foge da realidade e teme os valores™.

Nas acidas palavras de Juan Amado (2012a, p. 23):

“Kelsen parece detestdvel a muitos que optam por injurid-lo. Parece
detestavel a totalitarios, nacionalistas, jusnaturalistas com ou sem ba-
tina e a politicos disfarcados de cientistas do direito que querem que
as decisoes juridicas sejam exatamente como lhes agrada e convém; a
defensores do ativismo judicial sempre e quando os juizes sejam amigos
seus ou do mesmo clé; a ponderadores de valores e direitos que créem
que estes podem ser pesados tal qual se pesam batatas ou cenouras no
mercado; a profetas da Constituicdo material, que, materialmente, vivem
da Constituigdo; a professores nacionais com doutorado estrangeiro que
defendem, paradoxalmente, uma ciéncia juridica puramente autoctone.
E a tantos outros. Os primeiros foram aqueles antigos juristas nazistas
que o chamavam de ‘cdo judeu’ nos tempos de Hitler e que, depois de 45,
convertidos em grandes democratas e moralistas sem defeitos, continua-
ram atribuindo-lhe a culpa de todos os males passados. Detesta-se Kelsen
porque o pensamento juridico e politico kelseniano foi radicalmente des-
mistificador, ferozmente critico diante da imposigao de tanta metafisica
juridica a servigo de simples afds de dominag¢do que se negam a passar
pelas urnas; critico também frente a falsidade de tanto absolutismo moral
que serve, antes de tudo, para se estar bem com os poderes estabelecidos
e dar razdo ao tirano da vez; critico, por fim, em rela¢io as pretensoes de
elevagao moral de altos juizes que o sdo porque jamais contradizem, nas
coisas que lhe sdo mais caras, o poder que os nomeia”.

Na realidade, quando nos limitamos a cuidar de sua teoria normativa,
temos uma imagem parcial e mutilada da contribui¢io kelseniana. O pri-
meiro ponto que deve ser esclarecido é que Hans Kelsen foi o criador de
uma Teoria Pura do Direito, mas ndo um mestre do Direito puro. O que
existe na sua pesquisa é a defini¢ao de uma pureza metodoldgica capaz de
isolar o estudo do Direito do estudo das outras ciéncias, tanto que instaura
uma metodologia propria para a ciéncia do Direito, sem, contudo (e isso
¢ de extrema relevancia), negar as outras dimensdes nao normativas do
Direito (psicologia, moral, religido, economia, antropologia, sociologia,
histéria e politica), que foram bases de fundamentagdo nos séculos
anteriores. Kelsen reconhecia que o Direito ¢ um fendmeno de amplas

Ano 52 Numero 205 jan./mar. 2015 {245



dimensodes (FERRAZ JUNIOR, 1980, p. 37) e pretendia al¢ar o Direito
a uma ciéncia. Miguel Reale (1984, p. 63, grifo nosso) destacava que:

“Esse rigorismo ¢ algo que estava sendo reclamado como necessario a
Ciéncia do Direito. Quando Kelsen iniciou sua atividade revolucionaria,
a Ciéncia do Direito estava num momento de profunda indecisao; alguns
diziam: a salvagdo para o Direto é apegar-se a Sociologia. O Direito,
anunciava o mestre italiano Anzilotti, o Direito s6 pode se salvar se trans-
formando em Sociologia Juridica. E ja se ouvia, ao longe, outra voz que
dizia: ‘s6 a psicologia salva o Direito. O Direito é a psicologia do justo. E um
terceiro dizia: ‘o Direito somente tera sentido se for expressao pratica da
vida econdmica, o Direito é um superestrutura do mundo econémico’ [...]”.

A partir de tal diagndstico, podemos observar que a crise da educagao
juridica do século XXI, que resulta numa postura cientifica limitada do
Direito posto (de adestramento de massas acriticas), nao pode ser - como
muitos afirmam - atribuida a perspectiva metodoldgica defendida por
Hans Kelsen. Deve-se atribuir, antes, a seus maus leitores, que pouco
se valeram de seus escritos ou, 0 que é pior, ndo foram venturosos em
compreendé-lo, a ponto de escolhé-lo como o protagonista de todas as
mazelas da teoria do direito ou de sua aplicagdo pratica. Essa deturpacdo
epistemologica das teses de Hans Kelsen pode ser exemplificada na con-
fissio de Daniel Sarmento, um dos principais tedricos contemporaneos
do Direito no Brasil.

“Como um nao-positivista, tenho a necessaria imparcialidade para
criticar os equivocos da doutrina brasileira nas suas invectivas contra
o0 positivismo, que muitas vezes caracterizam verdadeira ‘falacia do
espantalho’: ataca-se nao a propria teoria positivista, mas uma distor-
cida caricatura dela. Duas afirmagdes erradas, que eu mesmo jd fiz em
textos anteriores, sio muito freqlientes: a de que o positivismo recusa a
aplicagdo dos principios juridicos, e a de que ele teria sido a filosofia do
Direito cultivada na Alemanha nazista. Quanto ao primeiro ponto, nao
hé nenhuma incompatibilidade logica entre positivismo e principios,
desde que os principios estejam devidamente incorporados na ordem
juridico-positiva. [...] Mesmo no Direito Publico brasileiro, juristas de
inspiragéo positivista kelseniana construiram suas teorias com apoio em
argumentagdo principioldgica, como o falecido Geraldo Ataliba e Celso
Antonio Bandeira de Mello. No que tange ao segundo ponto — a chamada
reductio ad hitlerum - os estudos mais autorizados de Histdria do Direito
comprovam que nao foi o positivismo a teoria juridica dominante no
nazismo, mas uma espécie de jusnaturalismo de inspiragao hegeliana, que
se insurgia contra o formalismo e recorria com freqiiéncia a conceitos
muito vagos para justificar a barbdrie, como os de ‘comunidade popular”
(SARMENTO, 2010, p. 264, grifo nosso).

De fato, sobretudo depois da Segunda Guerra Mundial, muito se
discutiu no campo tedrico europeu sobre até que ponto o positivismo
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kelseniano teria apoiado o direito nazista. Embora se possa acusar a
Teoria Pura do Direito de aceitar como Direito tudo o que provém da
vontade do Estado, o certo é que o seu sentido mais profundo ¢ o de
constituir um manifesto - uma forma de resisténcia ao arbitrio e a
estatolatria — contra os totalitarismos e autoritarismos politicos do seu
tempo, que procuravam funcionalizar o direito em rela¢do as conveni-
éncias do poder, legitimando-o a partir de considerag¢des politicas, como
o dominio de classe (estalinismo) ou as necessidades vitais de uma raca
(nacional-socialismo).

A verdade é que essa associagdo se concentra no ponto de que o
positivismo é desapegado quanto aos valores e ao conteido. Na 4nsia
de criticar o Direito das ditaduras, confundia-se autoritarismo com
estatalidade do Direito.

Com o regime nazista (1933-1945), a Constituigio de Weimar, de
1919, que inaugurara a republica na Alemanha, teve seus artigos suspensos
por uma decisdo politica de aplicagdo do artigo 48 do documento constitu-
cional. Esse é o ponto central para compreender a separagio e a distingdo
que hd entre o positivismo juridico kelseniano e o nacionalismo politico
totalitdrio. A esse respeito, destaca Giorgio Agamben (2004, p. 18) que:

“Logo que tomou o poder (ou, como talvez se devesse dizer de modo
mais exato, mal o poder lhe foi entregue), Hitler promulgou, no dia 28 de
fevereiro, o ‘Decreto para a protecido do povo e do Estado, que suspendia
os artigos da Constituigao de Weimar relativos as liberdades individu-
ais. O decreto nunca foi revogado, de modo que todo o Terceiro Reich
pode ser considerado, do ponto de vista juridico, como um estado de
excec¢do que durou 12 anos. O totalitarismo moderno pode ser definido,
nesse sentido, como a instauragio, através do estado de exce¢io, de uma
guerra civil legal que permite a eliminagao fisica nao sé dos adversarios
politicos, mas também de categorias inteiras de cidadaos que, por qual-
quer razdo, paregam nao integraveis ao sistema politico. Desde entéo, a
criagao voluntaria de um estado de emergéncia permanente (ainda que,
eventualmente, nao declarado em sentido técnico) tornou-se uma das
praticas essenciais dos Estados contemporaneos, inclusive dos que sao
chamados democraticos”.

Ocorre que a purifica¢do pretendida por Hans Kelsen era a da “ciéncia
do Direito”, e ndo a de um “Direito puro” pautado somente nas regras
juridicas. Ao contrario, Kelsen fortaleceu o status do constitucionalismo
ao colocar a Constituicao como epicentro do sistema normativo, docu-
mento no qual se concentram diversos principios tuteladores dos Direitos
fundamentais. O modelo de jurisdigdo constitucional concentrada na
Constitui¢do Austriaca, de 1920, fora idealizado por Kelsen.

Logo, uma atenta (re)leitura de Hans Kelsen possibilita ir além de um
positivismo restrito e ja preconcebido. Nesse contexto, 0 maior equivoco
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sobre sua obra foi atribuir-lhe (indevidamente) a pecha de intérprete da
“letra fria da lei” ou de um pensador “reducionista”

Do pequeno panorama que se apresentou de Hans Kelsen, verifica-se
que o positivismo-normativista nunca postulou que as leis resolveriam
todos os problemas de forma mecénica, tornando o juiz uma espécie
de méquina de subsuncéo, guiado pela certeza normativa (DIMOULIS,
2006, p. 53). Tanto é inapropriada essa visdo que o proprio Kelsen (2006,
p- 394) conclui que “ainterpretagio feita pelo aplicador do Direito é sem-
pre auténtica. Ela cria Direito [...]. A producio do ato juridico dentro da
moldura da norma juridica aplicavel ¢é livre, isto é, realiza-se segundo a
livre apreciagdo do érgdo chamado a produzir o ato”.

A tnica abordagem positivista pela qual poderia ser dito que se
admite a aplica¢do mecanica da lei é a doutrina civilista francesa da
primeira metade do século XIX da Escola da Exegese - tema ja explora-
do nas linhas anteriores -, que subsidiou a constru¢io do pensamento
juridico positivista-exegético. “Esse foi um periodo em que se entendeu
ingenuamente a positivagdo como uma relagdo causal entre a vontade
do legislador e o Direito como norma legislada ou posta” (FERRAZ
JUNIOR, 1980, p. 43).

Outra questdo interessante é a ideia de que a teoria positivista adere
a tese de que a validade da norma é condic¢do suficiente para aferir seu
cardter justo. Ora, essa foi a forma pela qual Kelsen optou para, rigoro-
samente, purificar a ciéncia juridica dos influxos das demais ciéncias.
Isso niao significa dizer que os positivistas ndo voltem os olhos para a
realidade cambiante, que vincula a validade do Direito a sua eficacia
social. Na Teoria Pura do Direito, Hans Kelsen (2006, p. 11-12, grifo

nosso), afirma que:

“Dizer que uma norma vale (é vigente) traduz algo diferente do que se diz
quando se afirma que ela ¢ efetivamente aplicada e respeitada, se bem que
entre vigéncia e eficdcia possa existir uma certa conexao. [...] um minimo
de eficdcia é a condigdo da sua vigéncia. [...] A eficicia é, nessa medida,
condigdo da vigéncia, visto ao estabelecimento de uma norma se ter de
seguir a sua eficacia para que ela ndo perca a sua vigéncia”.

Conforme Miguel Reale (1984, p. 69), “o mestre da Teoria Pura do
Direito jamais olvidou o papel dos fatos e valores na experiéncia juridica”
A propdsito, em sua autobiografia, de 1947, ele deixa claro (e permita-nos
conceder destaque) que “talvez o Direito como objeto de conhecimento
cientifico pertencga realmente mais a uma faculdade filosdfica, histérica
ou de ciéncias sociais” (KELSEN, 2011, p. 108, grifo nosso).

Em outro momento (1960), quando da 2* edi¢ao da Teoria Pura do
Direito, em apéndice denominado “A Justica e o Direito Natural”, Kelsen
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(1963, p. 101) evidencia que ndo descarta a
ordem de valores como ponto de partida da
teoria positivista no Direito:

“Uma teoria do Direito positivista [...] ndo
nega que a elaboragéo de uma ordem juridica
positiva possa ser determinada - e, em regra,
é-o0 de facto - pela representagio de qualquer
das muitas normas de justica. Especialmente,
nao nega que toda a ordem juridica positiva -
quer dizer, os actos através dos quais as suas
normas sdo postas — pode ser apreciada ou
valorada, segundo uma destas normas de jus-
tiga, como justa ou injusta. Mantém, todavia,
que estes critérios de medida tém um carater
meramente relativo e que, portanto, os ac-
tos através dos quais uma e mesma ordem
juridica positiva foi posta podem, quando
apreciados por um critério, ser fundamen-
tados como justos, e ja, quando apreciados
segundo outro critério, ser condenados como
injustos - sustentando a0 mesmo tempo que
uma ordem juridica positiva é, quanto a sua
validade, independente da norma de justiga
pela qual se possa ser apreciado os actos
que pdem as suas normas. Assim se mostra,
pois, que uma teoria juridica positivista, isto
é, uma teoria do Direito Positivo, nada tem
a ver como uma apreciagdo ou valoragio do
seu objecto”.

Essas passagens revelam o rigor metodologi-
co de Kelsen: ele reconhece a ordem de valores,
porém deixa claro que, para se promover o
Direito ao status de ciéncia, ha de se separarem
os critérios metajuridicos do Direito Positivo.
Trata-se de um recurso metodoldgico, que ndo
pode ser confundido com uma técnica com-
placente com regimes totalitdrios (complacente
com a violagdo de direitos humanos).

Isso torna evidente que, do pensamento
positivista de Hans Kelsen, ndo se pode deduzir
que ele era um formalista ou que fomentava, por
sua teoria, a aplicagdo da “letra fria da lei”, assim
como os precursores da Escola da Exegese. Em
suma, ele reconhece - absolutamente - toda a

influéncia axioldgica e valorativa sobre o Direi-

to; porém, nao admite a moral como critério de
definicdo do que é o Direito (bem como outros
elementos metajuridicos).

A proposito, Luiz Alberto Warat, em 1982,
em texto intitulado “Saber Critico e Senso
Comum Tedrico dos Juristas’, explica que as
categorias conceituais de matrizes kelsenianas
foram, com o tempo, apropriadas institucio-
nalmente, a ponto de se estabelecerem versoes
estereotipadas dos conceitos (WARAT, 1982c,
p- 55).

O ponto de equivoco se deu na apropriagao
do positivismo juridico como uma ciéncia ava-
lorativa, no contexto da revolugdo tecnoldgica
e do desenvolvimento econémico. No Brasil,
desde a década de 30, a dogmatica juridica
assumiu seu cardter predominantemente tec-
nolégico, com o fito de atender aos valores do
progresso e das estratégias de desenvolvimento
econdmico e de modernidade implementadas
pelas conquistas da ciéncia e da tecnologia.
Nesse contexto, o positivismo juridico aparece
como um eficaz instrumento de regulacéo social
e, consequentemente, ordem econémica.

Ocorre que, apesar da enorme penetragao
do positivismo juridico entre néds, o que preva-
leceu nos anos setenta foi a vulgata kelseniana
ou a utilizagdo do positivismo para legitimar
elementos formalistas preexistentes na cultura
juridica brasileira, como os formalismos da
“Escola da Exegese” e da “Jurisprudéncia dos
Conceitos”

Os desvios conceituais apresentados, sob
a premissa de serem de autoria kelseniana,
fizeram dele o algoz: “o sentido conceitual da
identidade kelseniana, entre Direito e Estado é
convertido em uma férmula estereotipada que
conota o carater ético do Estado, impedindo,
aparentemente, de agir fora da imaculada gaiola
das normas positivas” (WARAT, 1982c, p. 55).
Portanto, “é o discurso kelseniano, tornado sen-
so comum, que influi para que o jurista de oficio
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ndo seja visto como um operador das relagdes
sociais; mas sim, com um operador técnico dos
textos legais” (WARAT, 1982c¢, p. 53). Estdo aias
razdes para se relacionar a vulgata que se faz da
teoria formulada de Kelsen com o processo de
degenerescéncia (e ndo mais de crise, na medi-
da em que a crise é necessariamente positiva e
superavel) da educagéo juridica.

Dessas premissas, verifica-se que o positivis-
mo-normativista kelseniano foi erroneamente
compreendido, motivo pelo qual até hoje se es-
tereotipam pessoas, pejorativamente, de ter uma
“visao kelseniana”. Falar, portanto, que Hans
Kelsen deu ensejo a um pensamento unidimen-
sional do Direito é incabivel. Essa pecha pode
ser atribuida exclusivamente aos positivistas
radicais, “que cultuam o Direito apenas como
forma - e nada mais - dissociando-o da reali-
dade social e humana” (GRAU, 2011, p. 105).

Do ponto de vista metodoldgico, a vincu-
la¢ao do Direito a nogdo de ciéncia normativa
e a uma perspectiva unidisciplinar — a par das
criticas que Hans Kelsen recebeu - conduziu
a um tipo de equivoco que encontrou eco na
educacio juridica. De modo geral, a habituali-
dade da reproducio literal e acritica do discurso
kelseniano gerou uma série mével de conceitos
separados das teorias que os produziram.

Isso, sem davida, incutiu nos “juristas” a
desnecessidade de se valer do conhecimento
de outros eixos do saber; permitiu-se que os
juristas se demitissem da obrigacdo de conhe-
cer todas as demais dimensdes do Direito, sob
o artificio de que o verdadeiro conhecimento
juridico-cientifico se restringe ao conhecimento
da norma. Seguramente, o foco no estudo do
(e tao somente do) Direito Positivo levara a
caracteriza¢do de uma abordagem positivista
e, consequentemente, a uma educacao juridica
néo reflexiva.

Por outro lado, se se pensar como Hans
Kelsen — e ndo como seus leitores que se valem
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de resumos ou referéncias indiretas as suas
supostas teses —, ver-se-a um tedrico com um
incomensurével senso de complementaridade.
Isso equivale a dizer, a partir de nossa leitura,
que foi o positivismo kelseniano que abriu os
espacos para a introdu¢ao de uma metodologia
inter e transdisciplinar envolvendo o Direito.

3. Com o positivismo juridico em
defesa da democracia: consideragoes
sobre o reductio ad Hitlerum

Linhas atrds, mencionou-se a afirma¢io
de Kelsen de que o Direito pode ter qualquer
contetdo (KELSEN, 2006, p. 221). A partir de
tal afirmagdo, somados os horrores dos aconte-
cimentos bélicos do século XX, principalmente
apos 1945, a humanidade precisou encontrar o
seu culpado - mesmo que a barbérie tenha o seu
proprio rosto — e o encontrou no positivismo
juridico e em Kelsen. Segundo Andityas Costa
Matos (2009, p. 19):

“Ainda que seja 6bvio que ‘poder ter’ nio
significa ‘dever ter, a conseqiiéncia logica
dessa proposi¢ao, para qualquer um verda-
deiramente juspositivista, é que juizos como
‘O ordenamento sdcio-normativo nazista
¢ direito’ ou o ‘direito soviético era tao ju-
ridico como o norte-americano’ sdo nao
apenas perfeitamente validas, mas também
necessarias”.

Note-se o destaque de Andityas Costa Matos
para o argumento de que o direito “pode ter”
qualquer contetdo, ao qual podemos acres-
centar que isso ndo significa necessariamente
que deva ter um contetido opressor, desumano
ou “impuro”. Ainda, o argumento de Kelsen se
apresenta de acordo com sua proposta de teoria
do direito, uma vez que esta tltima nega a influ-
éncia das ideologias, de qualquer espécie de me-
tafisica e, também, das concep¢des politicas, pois
a ciéncia do direito deve ser capaz de descrever



as normas juridicas, e ndo de analisar o contetido
ideologico, politico ou de conceitos absolutos,
como justo ou injusto, do ordenamento juridico.
Nas palavras de Kelsen (1990, p. 119):

“Neste sentido, a Teoria Pura do Direito tem
uma pronunciada tendéncia anti-ideoldgica.
Comprova-se esta sua tendéncia pelo fato de,
na sua descri¢do do direito positivo, manter
este isento de qualquer confusdo com um
Direito ‘ideal’ ou ‘justo. Quer representar o
Direito tal como ele é, e ndo como ele deve
ser; pergunta pelo Direito real e possivel, ndo
pelo Direito ‘ideal’ ou justo. Neste sentido, é
uma teoria do Direito radicalmente realista,
isto é, uma teoria do positivismo juridico.
Como ciéncia, ela ndo se considera obrigada
sendo a conceber o Direito positivo de acordo
com a sua propria esséncia e a compreendé-
-lo através de uma analise de sua estrutura”

Essa passagem se encontra na mesma obra
da polémica afirmagdo. Desse modo, por que
se acusa Kelsen de ter legitimado, por sua te-
oria, os estados autocraticos e o autoritarismo
politico do século XX, em especial o nazismo?
Juan Amado (2012a) e Andityas Costa Matos
(2012) afirmam que por mé-fé, visto que uma
coisa é citar a obra e outra ter lido, e, além disso,
por ignorancia. Parece-nos que também pela
necessidade de um culpado.

Os acusadores mais conhecidos no pos-
1945 sdo Leo Strauss e Gustav Radbruch, que,
em ultima andlise, denunciam o pensamento
kelseniano como pertencente ao positivismo
juridico formalista, que pretende estabelecer
um conceito de direito avalorativo.

Além disso, segundo Bobbio (1995, p. 225),
os criticos do positivismo juridico tém duas
perspectivas diferentes, a saber: o realismo
juridico (as vertentes mais conhecidas sdo a
estadunidense e a escandinava), que discorda
dos aspectos mais tedricos do pensamento de
Kelsen; e o que o pensador turinés chama de
“revigorada” corrente do jusnaturalismo, que,

nas palavras de Bobbio, “critica os aspectos ide-
olégicos do juspositivismo, destacando as con-
seqiiéncias praticas funestas que deles derivam”.

Essa dltima vertente pretende denunciar
falhas morais e sociais do positivismo juridico,
como sua indiferenca politica, falando-se, nesse
sentido, de um reductio ad Hitlerum. Também
nesse ponto, podem ser incluidas as ideias dos
dois autores supracitados.

Radbruch (2004, p. 52), antes de 1945,
entendia o Direito por meio da descrigdo da
norma juridica. Ele ndo sé muda de opinido
e apresenta sua férmula' (que, de uma visdo
panoramica, sustenta que o direito positivo, em
seu contetido, deve ser legitimado por uma ideia
de justica), mas também acusa o positivismo
juridico de conivéncia com as atrocidades do
regime totalitdrio alemao. Observe-se que Ra-
dbruch destaca um componente ideal em sua
formula, a ideia de justica, parecendo trata-la
nesse contexto como um valor absoluto. Caberia

ao jurista recusar validade as leis com orienta-

' A férmula de Radbruch pode ser expressa da seguinte
maneira: “El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica
deberia poder solucionar-se en el sentido de que el Derecho
positivo afianzado por la promulgacion y la fuerza tenga tam-
bien preferéncia cuando sea injusto e inadequado en cuanto
al contenido, a no ser que la contradicion entre la ley deba
ceder como ‘Derecho injusto’ ante la justicia. Es imposible
trazar uma linea mas nitida entre los casos de la injusticia
legal y las leyes validas a pesar de su contenido injusto; pero
puede establecerse outra linea devisoria con tal precision:
donde ni siquiera se pretenda la justicia, donde la igualdad,
que constituye el nticleo central de la justicia, es negada
conscientemente en el establecimento del Derecho positivo,
ahi la ley no és solo ‘Derecho injusto;, sino que mas bien ca-
rece totalmente de naturaleza juridica” (RADBRUCH apud
ALEXY, 2001, p. 75-76). Ainda, Robert Alexy (2000) relata
autiliza¢do da férmula de Radbruch no interessante caso do
julgamento de dois guardas de fronteira que trabalhavam no
Muro de Berlim e atiraram contra uma pessoa que tentava
sair da Republica Democrética da Alemanha. Segundo Alexy
(2000, p. 204-205): “a formula de Radbruch é a expressao de
um conceito ndo positivista de direito. Segundo este conceito,
o que seja direito vem determinado nao sé pela validade po-
sitiva e formalmente estabelecia e pela eficacia social, sendo,
também por seu contetido (de justica material). O que tem de
especial a formula de Radbruch ¢ sua pretensao de conexao
necessaria entre direito e moral, porém sem pretender uma
sobreposicdo total entre ambos”. Destaca-se que as tradugoes
sdo livres, ressalvadas as indica¢des em contrario.
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¢do para uma espécie de injustica extrema, rotulando-as como imitagdo
ou simulacro de direito (ALEXY, 2000; MATOS, 2009, p. 17).

Contudo, a referida acusagao parece mais um artificio do jusnatu-
ralismo renascido em nossos tempos. E interessante notar que muitos
juristas que usam as “armas” da critica - transfiguradas nos variados
“pds” ou “neo” jusnaturalismos — contra o positivismo juridico e Kelsen
pretendem, muitas vezes, desvencilhar-se de seus proprios fantasmas.
Ainda como ponto curioso da critica a Kelsen, hd uma forte tendéncia
em retomar um membro assumido do partido nacional-socialista como
Carl Schmitt na condi¢do de teérico do Direito Constitucional, pois este
ultimo foi verdadeiramente um critico do positivismo juridico kelseniano.
Curiosamente, um dos maiores combates de Kelsen, que se colocava em
defesa do Estado de Direito, foi justamente travado com o Kronjurista.

Schmitt, ao refletir sobre a teoria do direito, destaca trés tipos de
pensamento juridico, a saber: o pensamento que trabalha com regras ou
normas, um saber juridico decisionista e outra forma de conhecimento
juridico que pensa o ordenamento ou a estrutura juridica do ponto de
vista institucional.

Nao obstante, ao estabelecer as possibilidades do pensamento juridico,
Schmitt destaca que este se realiza genuinamente no direito ptblico, de-
vido a sua pretensao de aproximar do campo do conhecimento juridico a
realidade politica, em nitida postura de critica ao normativismo de Hans
Kelsen (SCHMITT, 1972, p. 247-248).

Ao revisitar o texto da Teologia Politica, Schmitt escreve no prefacio
a segunda edicao:

“Atualmente, eu nao identificaria mais s dois tipos de pensamento juridi-
co-cientifico, mas sim trés, portanto, além do normativista e do principio
decisdrio, também o tipo institucional. A discussdo de minha doutrina das
‘garantias institucionais’ na jurisprudéncia alema e o estudo da profunda
e importante teoria institucional de Maurice Hauriou possibilitaram-me
essa compreensdo. Enquanto o pensamento normativista puro mantém-
-se dentro de regras impessoais e o do principio decisorio aplica o ‘bom
direito’ da situagdo politica corretamente compreendida, transformando-o
numa decisdo pessoal, o pensamento juridico-institucional desdobra-se
em institui¢des e configuragdes suprapessoais. E, enquanto o normati-
vista, em sua descaracterizacio, transforma o direito num mero modus
funcional de uma burocracia de Estado, e o do principio decisorio corre
sempre o perigo de perder, através da funcionalizagdo do momento, o
‘ser’ que repousa em todo grande movimento politico, um pensamento
institucional isolado leva ao pluralismo de um crescimento sem a sobe-
rania corporativo-feudal. Dessa maneira, as trés esferas e elementos da
unidade politica ‘Estado-movimento-povo, podem ser classificados tanto
em suas formas salutares quanto nas descaracterizadas, nos trés tipos de
pensamento juridico” (SCHMITT, 1996b, p. 84).

252 Revista de Informagdo Legislativa



A longa transcrigdo se justifica na medida em que nos coloca em
contato com algumas importantes categorias do pensamento schmit-
tiano, como o elemento juridico da decisdo, da soberania e da unidade
politica (Estado-movimento-povo). Ademais, Schmitt analisa e critica
o liberalismo dos séculos XIX e XX. Sua argumentagido se dirige ao
sistema parlamentar consolidado na ideia de Estado de Direito pelo viés
do politico. Ao afirmar que todo direito ¢ situacional, Schmitt tenta de-
monstrar os dominios contingentes e ndo necessariamente juridicos da
politica, o que, para o tedrico aleméo, deve ser levado em consideragdo
pelos juristas, em especial por aqueles que se dedicam ao direito publico
e aos tedricos da Constituigao.

Contudo, ao investigar quem é o titular do poder constituinte a fim de
definir a figura da decisdo soberana, por exemplo, a pretensdo de Schmitt
¢ reabilitar o politico nas esferas de andlise da teoria constitucional. Ao
se confrontar com o normativismo e, em especial, com Kelsen, Schmitt
destaca que o positivismo juridico de Hans Kelsen — com sua pretenséo
de pureza metodoldgica — desloca os temas politicos mais importantes
para a esfera da Teoria do Estado, quando eles também devem fazer
parte do debate constitucional, entendimento esse que habilita Schmitt
a criticar Kelsen, com a caracterizac¢ao de seu pensamento como autén-
tico representante do liberalismo, haja vista sua pretensédo apolitica e de
neutralizacdes.

Andityas Costa Matos, ao citar alguns exemplos de classicos que
pensavam sobre a escraviddo (como Platdo e Aristételes) e cujas teorias
ndo foram negadas no universo juridico, afirma:

“Muitos constitucionalistas que criticam Kelsen com ferocidade em razdo
de sua suposta legitimacdo do regime nazista ndo parecem demonstrar
nenhum pudor ou indigna¢do quando tecem loas e encomios a seu adver-
sario, o assumidamente nazista Carl Schmitt, autor tio em moda no atual
meio universitario brasileiro. Também parece interessante lembrar que
Heidegger, apesar de sua inegavel filiagdo nacional-socialista, continua a
ser lido com grande proveito pela filosofia contemporénea, marcadamente
anti-autoritdria e libertaria” (MATOS, 2009, p. 27-28).

Ao se pretender uma imagem integral de Kelsen, ou seja, ao se langar
um olhar para além da Teoria Pura do Direito, ndo parece possivel con-
cordar com o argumento do reductio ad Hitlerum.

Kelsen combateu as formas absolutas, preferindo e defendendo uma
concepgao que pode ser compreendida como relativismo ético. Desse
modo, argumentava que a justica absoluta era um ideal irracional (KEL-
SEN, 1987, p. 76). Para Kelsen, se a “democracia ¢ uma forma de governo
justa, é enquanto significa liberdade e liberdade significa tolerancia”
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(KELSEN, 1967, p. 82). Neste ponto, destaca
que o elemento que diferencia a autocracia da
democracia ¢ justamente a tolerancia (KELSEN,
1967, p. 83).

Kelsen, em seu texto Esséncia e valor da de-
mocracia, opondo-se, ao que parece, a algumas
teses de Schmitt, afirmava que:

“A democracia, no plano da idéia, é uma for-
ma de Estado ou de sociedade na qual a von-
tade geral ou, sem muitas metéforas, a ordem
social ¢ realizada por aqueles submetidos a
esta ordem social, isto é, o povo. Democra-
cia significa identidade entre governantes e
governados, entre sujeito e objeto do poder,
governo do povo sobre o povo. Mas o que é
este povo? Uma pluralidade de individuos,
sem dudvida. E parece que a democracia pres-
supde, fundamentalmente, que esta plurali-
dade de individuos constitui uma unidade,
tanto mais que, aqui, o povo como unidade
¢é — ou deveria teoricamente ser — ndo tanto
objeto quanto, preferivelmente, sujeito do
poder [...]. Somente em sentido normativo,
a este respeito, poder-se-4a falar da unidade.
De fato, como comunhio de pensamento,
de sentimentos e de vontade, como solida-
riedade de interesses, a unidade do povo
representa uma postulacdo ético-politica que
a ideologia politica assume como real com
a ajuda de uma fungdo tdo universalmente
aceita que ndo mais se pensa em criticar. Na
verdade, o povo aparece como unidade, num
sentido mais ou menos preciso, somente do
ponto de vista juridico; sua unidade, que é
unidade normativa, resulta realmente de um
ato juridico: a submissao de todos seus mem-
bros a mesma ordem juridica estatal na qual
se constitui [...]” (KELSEN, 1987, p. 70-71).

Isso implica dizer ndo s6 que Kelsen reco-
nhece o Estado como a ordem juridica, mas
também que esta tltima, sendo vinculada a
submissdo de todos que compreendem que seus
atos sdo regulados por essa normatividade, nao
depende do reconhecimento de poder a uma
esfera transcendente ou a um lider politico
divinizado. Dessa forma, néo parece possivel
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concluir que Kelsen defendeu alguma forma
de Estado absoluto ou mesmo autocratico ou
totalitario. Para um olhar que pretenda ir além
da Teoria Pura do Direito, parece menos possivel
ainda acusd-lo de indiferenca.

Para um positivista juridico e positivista
ético moderado, como foi Kelsen, por mais
respeito que se tenha ou se deva ter ao orde-
namento juridico, ndo ha, em seu pensamento,
uma teoria da obediéncia, pois, mesmo que o
direito possa ter qualquer contetdo, o direito
“nao se constitui como um valor em si, motivo
pelo qual ndo hd nenhuma boa razio para
respeitd-lo sempre e em qualquer circunstincia
[...]” (MATOS, 2009, p. 36). Ainda de acordo
com Andityas Costa Matos:

“Téao elevado é o respeito de Kelsen pelo
Direito - tal ndo significa que ele defenda
qualquer teoria da obediéncia - que, mes-
mo sendo judeu, dirigiu asperas criticas ao
Tribunal de Nuremberg, dado que o mesmo
desrespeitou principios juridicos bdsicos,
como o da anterioridade da lei penal e o do
terceiro neutro, visto que no pos-guerra os
vencedores julgaram os vencidos. De acordo
com Kelsen, o Tribunal de Nuremberg afetou
o uso de procedimentos jurisdicionais para
dissimular uma vinganga pura e simples, que
nada tinha de juridica”

A conexdo entre lei e obediéncia é o argu-
mento comum dos “criticos” do positivismo
juridico kelseniano. O Tribunal de Nuremberg
e seus depoimentos sdo, talvez, a maior prova
de culpa da teoria de Kelsen, pois, do “fato de
os réus em Nuremberg terem justificado as suas
acdes com base na lei positiva: ‘Persegui, torturei
e matei porque assim ordenava alei. Ealeiéa
lei. Gesetz ist Gesetz” (MATOS, 2009, p. 16),
advém, equivocadamente, a ideia de indiferenca
politica do pensamento kelseniano. No entanto,
do ponto de vista tedrico, o positivismo juridico
ndo se resume ao pensamento kelseniano. Como



dito nas primeiras partes deste texto, a teoria da
obediéncia como ideologia pode estar presente
em outras propostas positivistas, como no for-
malismo juridico-exegético de origem francesa.

Por fim, ao inverter o argumento da
obediéncia contra o jusnaturalismo, Kelsen
demonstra que a postura de crenga em valores
absolutos por parte dessa doutrina explica seu
carater eminentemente conservador, pois da
ideia de um valor absoluto surge a imagem do
Direito Natural e dela é deduzida a ordem juri-
dica positiva, “isto é, um direito artificialmente
construido pelos homens” (KELSEN, 1963, p.
151-152).

Dessa forma, ao nos aproximarmos de um
tdo vasto e complexo pensamento como o de
Kelsen, que contém falhas por ele admitidas, de-
vemos ter o cuidado de nos lembrar da pergunta
sugerida por Juan Amado (2012b): é possivel

ser antikelseniano sem mentir sobre Kelsen?
Consideracoes finais

A pretensdo do presente texto, como men-
cionado, é refletir sobre alguns pontos da teoria
de Kelsen, iniciando-se com a Teoria Pura do
Direito, opus magna do autor, mas estendendo-
-se a reflexdo para além dela, a fim de verificar
sua implicagdo e reflexos no pensamento acerca
da democracia.

Com a demonstra¢do da importancia de
Kelsen para a elaboragio do positivismo juridi-
co, bem como sua formatagdo em positivismo-
-normativista, percebe-se que a forma como
ainda continua sendo interpretada a teoria
kelseniana, ou seja, como uma postura cien-
tifica dogmatica, focada, exclusivamente, na
observagdo da legalidade, é uma deturpagio
que revela essa forca despolitizadora atribuida
a0 positivismo-normativista.

Diante das equivocadas leituras que sdo feitas
do pensamento de Hans Kelsen, muitos redu-

zem sua reflexdo a um jurista que proclamava a
reproducao irrefletida da legalidade. Como dis-
semos nas linhas anteriores, esse é um equivoco
metodoldgico corrente, que se consolidou no
imaginario dos juristas. A partir dessa premissa —
equivocada —, 0 pensamento positivista dispensa
a reflexdo de elementos metajuridicos ou nao
juridicos, a saber: psicologia, moral, religido, eco-
nomia, antropologia, sociologia, historia, politica,
etc. Isso induziu a formagéo de um pensamento
acritico da realidade. Assim, sem essa visao ho-
listica das facetas que recobrem a formagao do
pensamento juridico (espectro que Hans Kelsen
considerava), acaba-se por se sustentar a manu-
tencdo do “senso comum teérico dos juristas’, na
feliz expressdo de Luiz Alberto Warat.

Portanto, o positivismo juridico forjado
no discurso e na praxis juridica — a partir de
uma reprodugdo mecanica da legalidade e das
instituigdes vigentes — delineou um hébito de
construg¢io (e reprodugdo) uniforme dos pontos
de vista, sem nenhum componente critico que
pudesse dar condi¢bes de reflexibilidade da
ideologia positivista inculcada de poder.

No que diz respeito as varias acusagdes so-
fridas por Kelsen, procedemos a uma andlise da
“incriminag¢do” do reductio ad Hitlerum. Apos
1945, a teoria de Kelsen fica conhecida como a
maior imagem do positivismo juridico, mas nao
como uma situa¢do de reconhecimento acadé-
mico honroso, e sim com a associagdo de sua
proposta tedrica ao contexto de legitimacdo dos
estados autocraticos do século XX, em especial
da Alemanha nazista.

Tentamos uma revisita critica ao pensamen-
to de Kelsen a fim de investigar tal possibilidade
de associagdo, o que nos parece irrazoavel, tendo
em vista a defesa de Kelsen de um relativismo
ético e a sua proposta de identificagdo do Estado
com o ordenamento juridico (norma) como
forma de garantia da democracia, da liberdade
e da tolerancia.
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Nessa linha argumentativa, a famosa acusagdo do reductio ad Hitlerum
néo parece se sustentar como critica ao positivismo juridico normativo-
-epistemoldgico de Kelsen, que, em vez de ser indiferente, em realidade,
tenta propor uma ciéncia juridica auténoma, desvencilhada de ideologias.
A referida acusagdo néo se sustenta nem do ponto de vista da indiferenca
politica, que deixa o direito & mercé de certo decisionismo.

Certamente se pode divergir das teses de Kelsen. No entanto, acusa-lo
de legitimador de estados totalitarios parece que é se colocar proximo
da irresponsabilidade e da ma-fé, pois Kelsen combateu os absolutos e
isto lhe custou a tranquilidade prépria e de sua familia. Conforme relata
em sua autobiografia: certa manha, sua esposa, com quem tomava café,
disse-lhe que sua foto estampava o jornal. Era a noticia de sua demissdo
sumdria da Universidade de Colonia, o que demonstrava a hora de sair
da Alemanha. Desse modo, nessas consideragdes conclusivas, pedimos
licenga metodolégica — do ponto de vista formalista — para que possamos
ouvir o proprio Kelsen:

“apresentei um requerimento de saida ao quartel-general da policia, mas
acreditava ndo ter perspectiva [...]. Foi ai que recebi a visita de um fun-
ciondrio subalterno da administragdo da universidade que até entdo me
era desconhecido e que me disse ser antigo membro do partido nacional-
-socialista e ter, por conta disso, amigos no quartel-general da policia; ele
estava disposto a ajudar-me [...]. Eu pensava que meu benfeitor esperava
uma grande soma em dinheiro, mas nao era nada disso. Ele rejeitou com
firmeza qualquer pagamento. Foi assim que esse nazista salvou-me a vida
[...]. E eu nunca nem mesmo soube seu nome” (KELSEN, 2011, p. 96).
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1. Introdugao

Nos ultimos anos, diante das sucessivas crises politicas vivenciadas no
Brasil, nas quais foi evidenciada a falta de credibilidade do sistema poli-
tico, especialmente do Poder Legislativo e dos partidos politicos' frente
a sociedade brasileira; é cada vez maior a discussdo quanto a propostas
relacionadas a reforma da legislacdo eleitoral, a chamada Reforma Politica.

O presente estudo pretende indicar as justificativas dadas a adogdo da
lista aberta no Brasil e, posteriormente, analisa-las a luz da sua aplicagdo
atual. Para tanto, inicialmente far-se-4 uma breve exposi¢do sobre aspec-

tos gerais do funcionamento desse sistema no Brasil, apresentando-lhe

'Segundo resultados da pesquisa IC]J Brasil, realizada no segundo semestre de 2013,
pela Fundagio Getulio Vargas, o Congresso Nacional e os partidos politicos sdo, dentre
as instituigdes pesquisadas, as duas mais desacreditadas do Brasil, com somente 15% e
6% (respectivamente) dos entrevistados respondendo que confiam nessas institui¢des
(CUNHA et al., 2014, p. 23).
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criticas. Em seguida, sera exposta a evolucao da legislacdo eleitoral bra-
sileira na década de 1930, a qual culminou com a adogdo da lista aberta,
sendo analisados os motivos que levaram a essa adogao. Por fim, esses
motivos serdo analisados e cotejados com a atual aplicagdo do sistema e
os recentes estudos sobre a tematica.

2. 0 sistema eleitoral de lista aberta no Brasil

Inicialmente, faz-se fundamental conceituar a expressao sistema elei-
toral, género ao qual pertence a lista aberta. Segundo Anténio Octavio
Cintra, a expressdo envolve o conjunto normativo que delimita “1) a area
geografica em que os representantes serdo eleitos e em que os votos serdo
coletados e computados - as circunscrigdes ou distritos —; 2) os graus de
liberdade a disposi¢do do eleitor na votagio e, sobretudo; 3) a forma de
traduzir os votos em cadeiras parlamentares ou em postos no Executivo”
(CINTRA, 2006, p. 128)°.

A escolha do sistema eleitoral a ser adotado por um pais mostra-se
decisiva para a apresentagdo de algumas das caracteristicas basicas do
sistema politico como, por exemplo, a fragmentagdo partidaria do Legis-
lativo, os custos das campanhas, a forma¢ao de maiorias e a identidade
entre o eleito e o eleitor. Depreende-se dai a sua importincia para os
arranjos politicos realizados nesse nivel. Ademais, ressalta Jairo Nicolau
(2004, p. 80) que “o efeito de um sistema eleitoral também ¢é psicoldgico,
na medida em que afeta a maneira que os eleitores e dirigentes partidarios
fazem suas escolhas”

O presente estudo possui como objeto o sistema eleitoral proporcional
de lista aberta, adotado pelo Brasil nas elei¢oes para o Poder Legislativo, a
exce¢do do Senado, em todos os ambitos da federagdo. Trata-se, portanto
de um sistema eleitoral proporcional, que tem como objetivos primarios
“[...] assegurar que a diversidade de opinides de uma sociedade esteja
refletida no Legislativo e garantir uma correspondéncia entre os votos
recebidos pelos partidos e sua representa¢ao” (NICOLAU, 2004, p. 37).

A Constituicio Federal de 1988, em seu art. 45, estabeleceu que “a Ca-
mara dos Deputados compde-se de representantes do povo, eleitos, pelo
sistema proporcional, em cada Estado, em cada Territério e no Distrito
Federal” (BRASIL,1988). Tanto nas elei¢des para o legislativo estadual
quanto para o municipal, tem-se que estas também eram realizadas
segundo o principio proporcional, ja que, de acordo com o art. 84, do

*Em verdade, a expressdo pode ser analisada tanto em um sentido amplo como em
um sentido restrito, sendo este ultimo correspondente a mencionada defini¢do de Cintra,
acima citada. Para uma descrigdo dessa diferenga, ver Nohlen (2007, p. 61).
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Codigo Eleitoral de 1965: “a eleigdo para a Ca-
mara dos Deputados, Assembleias Legislativas
e Camaras Municipais, obedecera ao principio
da representagdo proporcional na forma desta
Lei” (BRASIL, 1965, grifo nosso).

2.1. Caracteristicas gerais e funcionamento
da lista aberta brasileira

O funcionamento da lista aberta brasileira
¢ regulado pela Constitui¢ao Federal, pelo
Coédigo Eleitoral de 1965 (BRASIL, 1965) e
pelas leis n® 9.096, de 19 de setembro de 1995
(BRASIL, 1995)* e n® 9.504, de 30 de setembro
de 1997 (BRASIL, 1997)*. Somente candidatos
filiados hd pelo menos um ano em partidos
politicos devidamente inscritos no TSE podem
ter suas candidaturas registradas para a elei¢ao
a ser realizada. Para os cargos eletivos do Po-
der Legislativo (deputados federais, estaduais,
distritais e vereadores), cada partido podera
registrar até uma vez e meia o nimero total de
cadeiras a serem distribuidas na circunscri¢io
eleitoral em disputa. Cada coligac¢do, por sua
vez, podera registrar até duas vezes esse niime-
ro. Por exemplo, um partido que dispute vagas
na Assembleia Legislativa do Estado de Minas
Gerais, que possui 77 cadeiras, podera indicar
até 115 nomes para a disputa eleitoral caso ndo
esteja coligado. Uma vez dentro de uma coliga-
¢do, todas as agremiagdes participantes desta,
em conjunto, poderdo registrar, no maximo,
154 candidatos. Ja para circunscrigdes eleitorais
que elegem menos de vinte representantes para
a Camara dos Deputados, esse numero sera de
no maximo duas vezes o total de cadeiras em
disputa por partido ou de duas vezes e meia

para coligagoes.

*Conhecida como “Lei dos Partidos Politicos”

*Conhecida como “Lei das Elei¢des”

Com base nas informag¢des acima, é opor-
tuno recorrer a Barry Ames (1995, p. 408), o
qual defende que a lista aberta brasileira para
as elei¢oes da Camara dos Deputados (quando
comparada aos outros modelos de lista aberta)
¢ peculiar por dois motivos: “[...] no Brasil, os
diretdrios estaduais, e ndo os nacionais, selecio-
nam os candidatos ao Legislativo, e o distrito
eleitoral (o estado) é uma importante arena
politica por si proprio™.

O eleitor, por sua vez, possui quatro op¢oes
na hora de votar: o voto em branco, o voto nulo,
o voto no candidato e o voto na legenda par-
tidaria. O voto em branco é, em seu resultado,
idéntico ao voto nulo. Ambos ndo entram na
contagem do quociente eleitoral, vez que sdo
considerados votos invélidos. Os votos vélidos,
todavia, produzem distintos efeitos, conforme
sejam dirigidos ao candidato ou a legenda.

Pela lei brasileira, é possivel que o eleitor
dirija seu voto a agremia¢do partidaria e nao
somente ao candidato. Este é o chamado voto
de legenda®, condizente com o art. 5% da Lei
das Elei¢coes (BRASIL, 1997). A votagdo, no
Brasil, é realizada, desde o ano de 2000, de
forma totalmente informatizada, por meio da
urna eletrénica (MACEDO, 2011). Nela, basta
o eleitor selecionar o nimero do partido ou o
nimero do candidato e confirmar seu voto.

Realizada a votagdo, chega-se a um mo-
mento fundamental para o sistema eleitoral de
lista aberta, qual seja, a apuragdo dos votos. E
quando da apuragdo que ocorre a distribui¢ao
das cadeiras, em duas etapas: o calculo do

>Tradugdo livre de: “[...] in Brazil, state parties, not
national parties, select legislative candidates, and the voting
district (the state) is an important political arena in its own
right” (AMES, 1995, p. 408).

°Dentre os paises que adotam a representa¢do propor-
cional de lista aberta (Brasil, Chile, Finlandia e Pol6nia), o
Brasil é o tinico a permitir o voto de legenda (NICOLAU,
2004, p. 57).
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quociente partidario e o das maiores médias
(NICOLAU, 2012, p. 99).

A primeira etapa’, da apuracdo, consiste
na extragdo do quociente eleitoral. Para tanto,
deve-se somar o total de votos validos, divi-
dindo-os pelo niimero de cadeiras em disputa
para a circunscrigao, assim obtendo o chamado
quociente eleitoral (votos validos/ntimero de ca-
deiras = quociente eleitoral). Divide-se entdo o
quociente eleitoral pelo numero de votos validos
de cada partido ou coligacéo, obtendo-se assim
o0 quociente partidario (quociente eleitoral/total
de votos obtidos pelo partido ou coligagio =
quociente partidario). Este quociente corres-
ponde ao numero de cadeiras que cada partido
obteve pela primeira etapa e serdo ocupadas
pelos candidatos mais votados das listas de
cada partido ou coligagdo. Por exemplo, se um
partido ou coligagdo obteve, pelo quociente
partidario, cinco cadeiras em determinada cir-
cunscrigao, os cinco candidatos mais votados
individualmente da lista partidaria ou da coli-
gacao estarao eleitos para as respectivas vagas.

Na segunda etapa de apuracao, sao distribui-
das as cadeiras que restaram ap0s a distribuigao
pelo quociente partidario. Para a resolugdo des-
se complicado problema, o legislador brasileiro
optou por adotar a técnica das “maiores médias”.
Tal técnica estabelece que para a distribuigao
das cadeiras restantes, deve-se dividir o nimero
de votos validos obtidos por cada partido ou
coligacdo pelo numero de cadeiras conquistadas
na primeira etapa somado do algarismo um. O
partido que obtiver o maior resultado apds essa
divisdo serd o vencedor da cadeira em disputa.
Tal operacdo serd repetida até que sejam distri-
buidos todos os lugares ali disputados.

7 Apesar de usarmos a denominagdo “etapas’, esta
nao nos parece adequada além dos limites didaticos. Nao
se deve enxergar na apuragdo dois momentos distintos,
esta ¢ realizada em um uinico momento. Todavia, para fins
didaticos, vamos emprega-la.
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2.2. Criticas ao sistema eleitoral brasileiro de
representagao proporcional

A principal critica formulada a esse sistema
éade que estimula a pulveriza¢do e o enfraque-
cimento partidario brasileiro:

“Estudiosos tipicamente apontam o sistema
eleitoral brasileiro, a representagdo pro-
porcional de lista aberta com baixo limiar
para representagao e distritos eleitorais de
grandes magnitudes, como a causa para a
fragmentagao do sistema partidario e da con-
sequente capacidade reduzida do presidente
de conseguir o que ele deseja da legislatura™®
(SAMUELS, 2000, p. 2, tradugdo nossa).

Nao obstante, Ames (1995, p. 431) ressalta
que a lista aberta ndo leva necessariamente
ao enfraquecimento dos partidos, mas que as
particularidades do sistema brasileiro é que
produzem esse resultado’.

Defende-se, ainda, que a lista aberta es-
timula a promogdo de campanhas eleitorais
centradas nos candidatos'’. Essa estratégia
eleitoral visa, obviamente, a vinculagao do voto

#Tradugdo livre de: “Scholars typically point to Brazil's
electoral system, open list proportional representation
with a low threshold for representation and high district
magnitudes, as the source of party system fragmentation
and of the president’s consequently reduced capacity to get
what he wants from the legislature” (SAMUELS, 2000, p. 2).

°“A lista aberta de representacdo proporcional nio
¢ uma condigdo suficiente para partidos fracos; o Chile
pré-1973 combinava a lista aberta com partidos forte-
mente ideoldgicos. Mas a lista aberta no Brasil funciona
de maneira diversa, porque interesses estaduais controlam
as nomeagoes [das candidaturas], porque os partidos nao
conseguem controlar o comportamento de seus deputados,
e porque o elevado peso eleitoral dos distritos aumenta tanto
a fragmentagio inter quanto a intrapartidaria” (AMES,
1995, p. 431, tradugao nossa) (Original: “Open-list propor-
tional representation is not a sufficient condition for weak
parties; pre-1973 Chile combined open-list PR with fiercely
ideological parties. But open-list PR in Brazil works diffe-
rently, because state interests control nominations, because
parties cannot control the behavior of their deputies, and
because high district magnitudes increase both inter- and
intra-party fragmentation”).

'2“A melhor evidéncia que existe reforca a ideia de cam-
panhas centradas no candidato” (NICOLAU, 2006a, p. 699).



prioritariamente ao candidato e ndo ao partido politico ao qual ele
¢ filiado, visto que poucos sido os politicos e partidos que utilizam as
eleicoes para a divulgacdo de sua plataforma partidéria''. Tal fator leva
a diversas consequéncias, sendo a primeira e principal delas o ja citado
enfraquecimento partidario, visto que o que se encontra em destaque na
campanha nio é o programa do partido e sim as virtudes do candidato.

Diretamente relacionada com a centralizagdo da campanha, encontra-
-se o fendmeno dos “puxadores de voto™:

“Na lista aberta, os partidos tém fortes incentivos para atrair nomes de
liderangas e personalidades com ‘alta popularidade. Como a bancada
final de um partido depende do somatdrio dos votos que cada candidato
conquista individualmente, quanto mais nomes expressivos o partido
tiver, maiores as chances de eleger uma bancada significativa” (NICOLAU,
2004, p. 56).

A primeira critica feita a esse fendmeno reside no fato de que, muitas
vezes, tais candidatos ndo possuem trajetdrias coerentes com a politica ou
plataforma partidaria, vez que sdo, em sua maioria, celebridades midia-
ticas (pode-se citar como alguns exemplos os atuais deputados Tiririca,
Romario e Jean Wyllys). Contudo, tal critica vem se mostrando infundada,
ja que se observam casos de avaliagdes positivas pela opinido putblica dos
trabalhos desses “deputados-celebridade”. A segunda critica refere-se a
distor¢do que uma votagdo expressiva em um “puxador de voto” pode
causar. Tomando como base a elei¢do de 2002 para deputado federal no
estado de Sdo Paulo, verifica-se que o candidato Enéas Carneiro, com seus
1.573.642, votos, elegeu nio so ele, mas outros cinco candidatos, sendo
que, dentre estes, aquele com menor vota¢do obteve apenas 275 votos,
nimero expressivamente menor do que os 280.165 votos estabelecidos
como quociente eleitoral'”.

Tais problemas se agravam a partir do momento em que o eleitor
desconhece o funcionamento do sistema eleitoral proporcional de lista
aberta, confundindo-o com um sistema majoritdrio. Com a campanha
centrada no candidato, o eleitor pode ter a ilusdo de que os candidatos
mais votados serdo necessariamente os eleitos, ou ainda de que o seu voto
ird unicamente para o partido de sua preferéncia e ndo para outro dos par-

"' Nicolau (2006a, p. 699) ressalta que “[...] reconhecer que as campanhas sio centraliza-
das nos candidatos nao significa dizer que elas sejam somente centralizadas nos candidatos.
Os candidatos utilizam frequentemente os recursos de campanha (sobretudo, o HGPE) para
divulgar sua propaganda partidaria [...]. Mas como fica claro pelos dados, & excegao dos
deputados do PT e do PC do B, essa influéncia é considerada marginal”

2Os dados aqui referidos foram obtidos por meio do Relatério das Eleicoes de 2002,
divulgado pelo Tribunal Superior Eleitoral (BRASIL, 2003).

Ano 52 Numero 205 jan./mar. 2015 {265



tidos da coligagdo. Ou seja, os eleitores podem
ser ludibriados a pensar que seu voto possui
um destinatario, quando, na verdade, a regra é
a transferéncia do voto para o(s) candidato(s)
mais votado(s) do partido ou da coligacéo.
Outro problema frequentemente apontado é
o fato de a lista aberta incentivar a competigao
intrapartidaria, muitas vezes em detrimento das
disputas entre candidatos de diferentes parti-
dos”. Os candidatos na lista aberta ndo buscam
simplesmente suplantar os adversarios de outros
partidos, mas também devem se concentrar
em vencer seus companheiros de chapa. Dessa
forma, muitas vezes, a preocupag¢do com o par-
tido fica relegada a segundo plano, buscando o
candidato essencialmente sua propria eleido. A
opinido de Samuels (2000, p. 5) vai nesse sentido:

“Politicos entrevistados candidamente de-
talham histérias de como chefes politicos
estaduais atraem ou impedem candidaturas,
e jornais frequentemente noticiam sobre po-
liticos que tiverem suas candidaturas barra-
das por seus partidos, porque rivais de dentro
do seu estado ndo queriam competi¢do.”™*

Essa competi¢do é, supostamente, um dos
principais fatores de encarecimento dos custos
das campanhas eleitorais brasileiras. Campa-
nhas mais competitivas necessitam de mais
dinheiro, visto que os candidatos devem gastar
mais para se diferenciar dos seus concorrentes
(SAMUELS, 2001, p. 29). Como os candidatos
no Brasil disputam néo s6 contra candidatos de
outros partidos e coligagdes, mas também con-

P“Como a alocagdo intralista é feita pelo sistema

majoritario, os candidatos tém como principais adversa-
rios os colegas da propria lista e ndo de outros partidos”
(NICOLAU, 20064, p. 700).

" Original: “Interviewed politicians candidly detail sto-
ries of how state political bosses attract or impede candida-
cies, and newspapers often report about politicians who were
barred from their party’s nomination because rivals within
the state did not want competition” (SAMUELS, 2000, p. 5).
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tra seus colegas de chapa; as elei¢des se mostram
bastante competitivas e, provavelmente, mais
caras do que as existentes em outros cenarios
eleitorais. Além disso, defende Samuels (2001,
p- 30) que, no caso brasileiro, “para as elei¢cdes
legislativas, as regras institucionais também
aumentam o custo das elei¢des. [...] Geralmente,
esses tipos de sistemas eleitorais centrados nos
candidatos devem promover gastos de campa-
nhas individuais relativamente altos”"’. No atual
contexto nacional de critica aos altos custos das
campanhas eleitorais, essa critica a lista aberta
possui um papel relevante.

Apds tais criticas, cabe entdo questionar
qual a base de justificagdo para o uso do sistema
proporcional e da lista aberta atualmente no
Brasil, sabendo que esta foi adotada no Brasil
com a reforma eleitoral de 1935'°, mas nunca
colocada em priética a época, ja que ndo foram
realizadas elei¢des no periodo da ditadura do
Estado Novo (1937-1945). Somente nas elei¢des
de dezembro de 1945, tal sistema viria a ser
colocado em pratica (NICOLAU, 2012, p. 98).
A justificativa para a adogdo do sistema pro-
porcional encontra-se nas discussdes travadas
e nos estudos apresentados durante a elabora-
¢do do Codigo Eleitoral de 1932 e da reforma
eleitoral de 1935. O Cdédigo de 1932 langou
as bases do sistema eleitoral proporcional no
Brasil e a reforma eleitoral de 1935 adotou a
lista aberta. Esta foi pouco modificada desde

entdo, sendo adotada por todas as constituicoes

"*Original: “For legislative elections, the institutional
rules also increase the cost of elections. [...] In general,
these kinds of ‘candidate-centric’ electoral systems ought
to promote relatively high individual campaign spending”
(SAMUELS, 2001, p. 30).

'*Discorda-se aqui do entendimento de Jairo Nico-
lau (2012, p. 98) de que, somente com a Lei Agamenon
(Decreto-Lei n® 7.586/1945), o Brasil adotou o sistema
eleitoral proporcional de lista aberta. Entendemos que o
sistema eleitoral adotado com a reforma eleitoral de 1935,
apesar de nunca ter sido colocado em pritica, foi aquele que
efetivamente “abriu” a lista partidaria, ainda que as candi-
daturas nao fossem exclusivamente advindas dos partidos.



e leis eleitorais posteriores, com a consequente

manutengdo de suas principais caracteristicas.

3. A introducao da lista aberta no
Brasil

Conforme dito anteriormente, a introdu-
¢do do sistema eleitoral proporcional de lista
aberta no Brasil ocorreu durante o decurso das
reformas da legislagdo eleitoral ocorridas na
década de 1930, nas quais se destacaram dois
momentos: a elaboragdo do Codigo Eleitoral de
1932 e as reformas advindas da pratica eleitoral
vivenciada sob esse Codigo e sob a Constituicdo
de 1934.

3.1. 0 Cadigo Eleitoral de 1932

Um dos principais temas abordados na cam-
panha para a presidéncia da Reptiblica no ano de
1930, pela Aliancga Liberal, foi a reforma eleitoral.
O grupo politico, que tinha como candidato Ge-
tulio Vargas, visava a democratizar e moralizar o
processo eleitoral brasileiro. Durante a Republica
Velha, o processo eleitoral pode ser descrito
como um conjunto de “[...] eventos nos quais as
fraudes imperavam e o uso da violéncia era fre-
quente. As fraudes aconteciam em todas as fases
do processo eleitoral: alistamento dos eleitores,
votagao, apurag¢do dos votos e o reconhecimento
dos eleitos” (NICOLAU, 2012, p. 68)".

Em dezembro de 1930, Getulio Vargas
nomeou diversas comissdes com o objetivo de

17 Afirma Jodo C. da Rocha Cabral, membro da sub-
comissdo de Reforma Eleitoral do governo revoluciondrio
de 1930, em nota inicial & sua versdo anotada do Cédigo
Eleitoral de 1932: “Este livro é feito, rapidamente, para vul-
garizar a primeira expressao legal da mais importante obra
que se espera da Revolugdo Brasileira de 1930. Se é verdade
que esta contou, como ja se disse, entre suas causas, o fator
econdémico [...], muito mais verdade é que resultou princi-
palmente do fracasso de todo o aparelho politico eleitoral,
insuficiente e gasto desde os primeiros tempos da Repuiblica
[...]” (CABRAL, 2004, p. 9, grifo nosso).

formular novas leis que seguissem o programa
da revolucao por ele liderada. Dentre elas,
encontrava-se a Subcomissdo de Reforma da
Lei e do Processo Eleitorais, composta pelos
juristas Joaquim Francisco de Assis Brasil, Jodo
Criséstomo da Rocha Cabral e Mario Pinto
Serva (PIRES, 2009, p. 51-52).

Esse trabalho possuia dois objetivos cen-
trais, conforme definido pelos proprios mem-
bros da subcomissao, quais sejam, organizar o
processo eleitoral necessario para a convocagao
de uma Assembleia Constituinte e erigir as bases
que seriam adotadas pela futura Constituigéo.

Fortemente inspirado pelo pensamento
do gatcho Assis Brasil e, principalmente, pela
sua obra Democracia Representativa: do voto
e da maneira de votar'®, o Cédigo apresentou
significativas inovagdes como, por exemplo, o
voto secreto, a criagdo da Justica Eleitoral e a
instituicdo do voto feminino, do voto obriga-
tdrio, da representacio corporativa e da repre-
senta¢do proporcional (PIRES, 2009, p. 58-59;
NICOLAU, 2012, p. 73-75; 84).

Quanto a representa¢do proporcional,
afirma Assis Brasil, em sua Democracia Repre-
sentativa (1931, p. 113, grifo nosso):

“Antes de tudo, e ndo tendo em vista senao
o mais elementar espirito de justica, parece
claro que a maioria dos eleitores deve fazer
a maioria dos representantes, mas nao a
unanimidade da representacgio. Se esta re-
presentagdo é nacional e ndo de um partido,
ela deve refletir, tanto quanto possivel, como
habil miniatura, a situagdo geral, a soma das
opinides do povo que compde a nagio”

'¥“A 4* edi¢do da ‘Democracia Representativa, do
primeiro, saida dos prelos concomitantemente com a apre-
sentagdo deste projeto, foi adrede anotada e aditada para
‘servir de justificagdo e comentario a colaboragdo do autor
na presente reforma da lei e processo eleitorais’ e podemos
dizer de toda a obra legislativa que agora se oferece ao go-
verno como resultante da honrosa comissao deste recebida
pelos infra-assinados” (CABRAL, 2004, p. 14).
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Contudo, conforme ressalta Cristina Buarque de Hollanda, a principal
virtude do sistema de representa¢do proporcional para Assis Brasil ndo
era o reflexo da sociedade no parlamento, mas sim “[...] a possibilidade
de libertagdo dos representantes com relagao as pressdes imediatas dos
distritos uninominais” (HOLLANDA, 2009, p. 237). Para o jurista gau-
cho, “as partes menores eram admitidas, portanto, apenas na medida
em que niao embaragavam a coesao do corpo politico e a sua faculdade
imaginativa [...]” (HOLLANDA, 2009, p. 253), sendo este o motivo da
sua proposi¢ao de um sistema proporcional que seria complementado
por uma regra majoritaria. Essa complementacdo seria necessaria como
forma de evitar a dispersdo politica, garantindo governabilidade ao par-
tido que conseguisse a maioria no parlamento.

A representacdo proporcional é definida no Cédigo Eleitoral de 1932
nos artigos 56 e 58. O artigo 56 estabelece que “o sistema de elei¢do é
do sufragio universal direto, voto secreto e representa¢do proporcional”
(BRASIL, 1932).

“Nos comentdrios sobre o artigo, Cabral lembra que essa tltima regra,
apesar de fundamental para o Direito Politico brasileiro valeria apenas
nas elei¢des para o que ele chama de ‘6rgdos coletivos. Ele comenta
também que essas regras poderiam ser revistas pela futura Assembleia
Constituinte” (PIRES, 2009, p. 60).

O artigo 58 vem detalhar a representagdo proporcional' (BRASIL,
1932). O sistema escolhido pelo Cddigo, inventado por Assis Brasil em
sua Democracia Representativa, era extremamente complexo. Poderiam
concorrer as eleigdes qualquer partido politico, alianca de partidos, grupo
de no minimo cem eleitores, desde que registrados até cinco dias antes
do pleito, ou candidatos avulsos.

A votagio era realizada em “dois turnos simultineos’, mas com uma
unica cédula:

“Em dois turnos simultineos, apurados de uma s6 vez, pretendia-se
conferir expressdo politica mais refinada aos grupos majoritarios. Cada
eleitor deveria votar em tantos candidatos quantos fossem os deputados a
se eleger em sua circunscricao eleitoral®
voto em primeiro turno, e os restantes, separados por um trago, o voto em

,sendo o primeiro nome da lista o

segundo turno. Os nomes votados em primeiro turno seriam candidatos

" Diversos autores afirmam que tal sistema ndo pode ser considerado proporcional,
mas sim um sistema hibrido (ou misto). Para tanto ver Nicolau (2012, p. 81); Castro (1936,
p- 104); e Velasco (1935, p. 38).

**Na verdade, conforme se depreende da leitura do art. 58, 3%, do Cédigo Eleitoral de
1932 (BRASIL, 2014a) e esclarece Jairo Nicolau (2012, p. 82), cada eleitor poderia votar em
tantas quantas fossem as cadeiras em disputa na circunscrigao eleitoral, mais um.

268 Revista de Informagdo Legislativa



elegiveis por nimero de votos de um quociente eleitoral. Os outros nomes
votados em segundo turno seriam de candidatos elegiveis por maioria
simples de votos, cuja nomeagao estaria atrelada ao preenchimento de
vagas deixadas em aberto no primeiro turno. Isto é, quando nao fossem
ocupadas todas as cadeiras pelo quociente eleitoral do primeiro turno,
a distribui¢ao dos postos ociosos obedeceria ao critério de maior resto”
(HOLLANDA, 2009, p. 249) 2.

Em resumo: no primeiro turno, calculava-se o quociente eleitoral e,
com base neste, o quociente partidario. Todos os candidatos avulsos que
atingissem o quociente eleitoral estariam eleitos. Por meio do quociente
partidério, definia-se o numero de cadeiras que seriam atribuidas a cada
partido, alianca ou lista de grupos com um minimo de cem eleitores.
Elegiam-se os candidatos mais votados de cada uma dessas listas, qualquer
que fosse a quantidade de cadeiras cabiveis a cada uma delas.

No segundo turno, seriam preenchidos todos os lugares nio atribu-
idos no primeiro turno, de acordo com as sobras eleitorais. O critério
utilizado nesse turno era o de maiores restos™. Por ele, seriam eleitos os
candidatos mais votados que nao houvessem sido eleitos no primeiro
turno das elei¢des, independentemente de pertencerem a alguma lista
ou serem candidatos avulsos (NICOLAU, 2012, p. 83). Contudo, diver-
sas interpretagdes foram dadas pelos tribunais regionais eleitorais sobre
como deveriam ser calculadas as sobras eleitorais®, fator que acabou se

revelando como um dos pontos fracos do novo Cédigo.

3.2. A experiéncia eleitoral com o Cddigo de 1932 e a reforma da
legislacao

Conforme exposto anteriormente, o Codigo Eleitoral de 1932 veio
tanto para regulamentar as eleigoes para a Assembleia Nacional Consti-
tuinte, quanto para servir de base a legislagao eleitoral que seria adotada
apds a promulgacio da nova Constitui¢do. Desse modo, o sistema eleitoral
de representacido proporcional proposto pelo Codigo de 1932 acabou
sendo utilizado somente para as elei¢des para a Assembleia Constituinte,
em maio de 1933, e para a Camara dos Deputados e Assembleias Consti-

*' Para um exemplo de funcionamento do sistema eleitoral de 1932, ver Nicolau (2012,
p. 82-83).

*“[...] no que Assis chama de segundo turno, este sistema ndo usava nem maiores
médias, como D’Hondt, nem as formulas de Hare ou Andrae e sim o método dos maiores
restos. Daf a interpretagdo de que esses lugares eram distribuidos por sistema majoritario
simples” (PIRES, 2009, p. 61).

* Para as diferentes intepretacdes dadas pelos tribunais para a apuragio dos votos pelo
Codigo Eleitoral de 1932, ver Pires (2009, p. 67-81) e Velasco (1935, p. 39-49).
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tuintes dos estados, em outubro de 1934 (NICO-
LAU, 2012, p. 81), antes que fosse realizada uma
reforma no Cédigo Eleitoral no ano de 1935*.

No processo de elaboragao da Constituigdo
de 1934, pouco se discutiu a legislacio eleitoral,
o que pode ter ocorrido por diversos motivos.
Dentre eles, com apoio em Juliano Machado Pi-
res (2009, p. 85), podem ser citados: a crenga dos
constituintes de que as elei¢des haviam deixado
de ser um problema, com a promulgagdo do
Codigo de 1932; o fato de que os temas eleitorais
nunca haviam sido o centro das atengdes nas
discussdes constitucionais; ou a ideia, difundi-
da pela imprensa, de que a legislacdo eleitoral
seria revista, apds a finalizacao dos trabalhos
da constituinte.

Ao final da constituinte, estabeleceu-se
que os seus trabalhos seriam prorrogados até o
més de maijo de 1935, com o intuito de revisar
alguns itens da legislagdo em vigor e assumir
as fun¢des de Camara dos Deputados e Senado
Federal (PIRES, 2009, p. 87-89). Foi somente
nesse hiato que ocorreu a revisdo da legislagao
eleitoral em vigor.

Em agosto de 1934, os deputados organi-
zaram uma comissdo especial para a reforma
da legislagao eleitoral, cujo objetivo primordial
era revisar a parte da apuragdo dos votos, a
qual ocorreu com grande morosidade no pleito
anterior, devido a alta complexidade do siste-
ma eleitoral proposto. Os autores do projeto
apresentado pela comissdo especial, “[...] mais
do que se guiar por principios tedricos, [...] ti-
nham por principio resolver questes empiricas
verificadas nas elei¢oes de 1933 e 1934” (PIRES,
2009, p. 107).

O primeiro motivo para a mudanga do

sistema eleitoral seria dar maior celeridade a

*“No entanto, por conta da suspensdo de elei¢oes
durante o Estado Novo (1937-45), o sistema eleitoral cria-
do em 1935 ndo chegou a entrar em vigor” (NICOLAU,
2012, p. 84).
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apuracdo®. Para tanto, o projeto estabeleceria
“[...] como providéncia inicial que cada cédula
contenha um s6 nome, com ou sem legenda
partidaria” (PIRES, 2009, p. 107), ao contrario
do sistema anterior que permitia a listagem
de tantos nomes quantas fossem as vagas em
disputa no distrito eleitoral, mais um.

Ainda que resultante de implica¢des préticas
(celeridade na apuragdo) e ndo de principios
ideologicos, o projeto elaborado pela Comis-
sdo extinguia o voto avulso de segundo turno
(PIRES, 2009, p. 109), o que possuia sérias con-
sequéncias para as caracteristicas fundamentais
do sistema politico da época. Tal medida pode
ser também interpretada como mais um aspecto
do fortalecimento e priorizagdo dos partidos
politicos como institui¢des eleitorais de extrema
relevincia®. Contudo, o eleitor ainda poderia
votar em um unico nome, o chamado voto
uninominal, o qual seria o “[...] voto natural
do brasileiro [...]", nas palavras do deputado
Barreto Campelo (PIRES, 2009, p. 110).

Durante as discussdes em plenario do
projeto elaborado pela Comissdo Especial, em
contraposi¢do a defesa do sistema proporcional
de lista fechada realizada pelo deputado Jodo
Villas Boas, o deputado Pedro Aleixo diz que a
Comissdo optou por adotar a responsabilidade
dos eleitores na ordenacio dos nomes nas listas,
por temer abusos por parte das liderangas par-
tiddrias, caso essa responsabilidade coubesse a
elas (PIRES, 2009, p. 114-115).

Importa, finalmente, ressaltar a coibi¢do a
pratica do voto de “esguicho”, como uma das

#“[...] a comissdo argumenta pela primeira vez junto

aos deputados as razdes para a simplificagdo proposta na
forma de se votar: ‘ndo seria possivel continuar-se no regime
das apuragdes que nunca terminam” (PIRES, 2009, p. 107).

**Nos debates em plenario quanto ao projeto propos-
to pela Comissao, o deputado avulso Barreto Campelo
mostrou-se contrario a essa pratica de empoderamento dos
partidos politicos que vinha sendo reforgada pelo legislador
eleitoral brasileiro (PIRES, 2009, p. 108-113).



causas para a reforma do sistema eleitoral. De-
finido pelo jurista Domingos Velasco (1935, p.
43) como uma “fraude legal”, o voto de “esgui-
cho” era o voto dado por eleitores de forma a
reordenar alista de partidos adversarios, com o
objetivo de eleger candidatos tidos como mais
fracos, no lugar de politicos fortes e tradicionais
(PIRES, 2009, p. 90-91). Isso era possivel, pois
o voto dado em primeiro lugar na cédula era
considerado como para o primeiro turno; todos
os que fossem dados abaixo dele, sendo de uma
legenda diferente, como votos do segundo turno
(VELASCO, 1935, p. 39-40). Sendo assim, apds
votarem em seu candidato, no primeiro turno,
tais eleitores utilizavam-se dessa regra para
reordenar a lista adversaria no segundo turno.
Ou seja, quaisquer candidatos que ndo fossem
eleitos em primeiro turno corriam o risco de
sofrer as consequéncias do voto de “esguicho”
no segundo. Para impedir tal prética, o projeto
da Comissdo estabeleceu que somente o voto
uninominal registrado sob legenda seria utili-
zado para ordenar os candidatos dentro da lista
(VELASCO, 1935, p. 43-44). Assim, somente 0s
votos dados ao candidato em conjunto com a
legenda poderiam influenciar na lista partidaria
no primeiro turno.

O sistema eleitoral adotado apds a reforma
de 1935 traz, portanto, importantes inovagoes.
Nele, o eleitor votava em uma cédula que con-
tinha apenas um nome de candidato avulso ou
sob legenda partidaria, ou entdo somente a le-
genda. Além disso, foi adotado para a distribui-
¢do das cadeiras referentes as sobras eleitorais,
o sistema de maiores médias (ou modelo de
D’Hondt) (PIRES, 2009, p. 108), em oposi¢do ao
sistema de maiores restos, adotado pelo Céodigo
de 1932. Houve, com isso, a exclusdo do voto
avulso do chamado segundo turno, visto que
somente participavam da distribui¢do das ca-
deiras nesse momento os partidos que tivessem
alcangado o quociente eleitoral.

4. Criticas a base de justificacao e
manutencao do sistema eleitoral de
lista aberta no Brasil

Desde a finaliza¢ao da reforma eleitoral de
1935, poucas mudangas ocorreram no sistema
eleitoral de representacdo proporcional brasi-
leiro. Dentre elas, podemos citar a exclusao dos
candidatos avulsos, com o Decreto-Lei n®7.586,
de 28 de maio de 1945 (BRASIL, 2014b)%. Esse
mesmo decreto-lei modificava a regra de distri-
buigdo dos restos eleitorais, substituindo o siste-
ma de maiores médias (adotado em 1935), que
voltaria, contudo, a ser adotado com o Cédigo
Eleitoral de 1950 (PIRES, 2009, p. 121-124).
Surge também, apos o fim do regime militar de
1985, a permissao da realizacdo de coligagdes
partiddrias (que existiram durante os anos de
1945-64, mas ndo durante o periodo da ditadu-
ra) (NICOLAU, 2012, p. 130-131). Além disso,
“[...] a partir das elei¢des de 1994, os votos em
branco passaram a ndo ser mais contabilizados
no calculo do quociente eleitoral” (NICOLAU,
2012, p. 130).

Sistematizando os argumentos, podem ser
citados como motivos que justificaram a im-
planta¢ao do sistema de lista aberta no Brasil:
a celeridade das apuragdes; o fortalecimento
do voto partidario; a manutenc¢do do “voto
natural” do brasileiro, o voto uninominal; a
protecao do sistema politico contra os abusos
praticados por lideres partidarios na ordena-
¢do das listas; e a coibigdo a prética do voto de
“esguicho”

O sistema eleitoral de lista aberta encontra-
-se hoje sob forte questionamento, conforme
se demonstrou por meio das diversas criticas
expostas anteriormente. Sendo assim, mostra-
-se fundamental a analise das justificativas
origindrias para adogdo da lista aberta, para

*’Também conhecido como “Lei Agamenon”.
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auxiliar na avaliacdo da atual pertinéncia do sistema eleitoral propor-
cional brasileiro.

Uma das principais criticas realizadas ao modelo estabelecido pelo
Codigo Eleitoral de 1932 era a apuragao dos votos demasiadamente lenta.
Isso acontecia principalmente pela complexidade da apuragio do voto em
dois turnos, o grande numero de candidatos que o eleitor poderia listar
na cédula e o expressivo aumento no nimero de eleitores e de candidatos
(PIRES, 2009, p. 66). A reforma de 1935 simplificou o voto, estabelecendo
que o eleitor votaria de forma uninominal, escrevendo um nome (avulso
ouacompanhado da legenda partidaria) ou somente a legenda partiddria.
Ademais, simplificou a apuragio dos votos em dois turnos, com a exclusio
do voto avulso nesse momento. Contudo, podemos afirmar que grande
parte desses problemas se faziam decorrentes do sistema de apuragdo ma-
nual, realizado no Brasil de forma integral ou parcial até o ano de 2000**.

A institui¢do do Codigo Eleitoral de 1932 pos fim a muitas das préticas
de fraude eleitoral previamente existentes. A reforma de 1935 veio para
aperfeicoar esse modo de votar, de modo a acelerar a apuracgéo dos votos.
Ja o processo eletronico de cadastramento, votagdo e apuragio eleitoral
no Brasil, que teve inicio no ano de 1986 com o objetivo de reduzir as
fraudes eleitorais, obteve sua grande inova¢do com a introducio das
urnas eletronicas na década de 1990 (MACEDO, 2010, p. 11). A totali-
zagdo de resultados de forma eletronica ocorreu no ano de 1996, e todo
esse processo resultou numa clara “[...] otimiza¢do do tempo e eficacia
de uma elei¢ao” (MACEDO, 2010, p. 12). Apesar das criticas realizadas
ao modelo de apuracio eleitoral adotado pelo Brasil®, é inegével termos
solucionado o problema da celeridade da apuragdo dos votos. A informa-
tizagdo do processo de apuragdo diminuiu consideravelmente seu tempo
de realiza¢éo, quando comparado com o sistema manual. Portanto, ndo
se pode afirmar que a celeridade na apuragao seja um motivo valido para
a utilizacdo do sistema eleitoral de lista aberta no Brasil, tal como o foi
na década de 30. A informatizagdo solucionou esse problema e poderia
proporcionar apuragdes céleres independentemente do sistema eleitoral
adotado no pais.

Em seguida, defendeu-se a implanta¢do da lista aberta no Brasil
com o intuito de fortalecer o voto partidario (com a inicial limitagdo e

*Desde entdo, o processo de votagdo brasileiro se da de forma totalmente eletronica,
exceto por episddios atipicos, nos quais ocorrem defeitos e impossibilidades na substitui¢ao
das urnas eletronicas defeituosas.

*Dentre essas criticas, podemos citar a concentragio de poderes do processo eleitoral
brasileiro nas maos da Justica Eleitoral, a impossibilidade de realizagao de uma auditoria
independente do resultado final e as dificuldades praticas para a fiscalizagao da apuragao
eletronica dos votos por parte dos representantes dos partidos politicos, do Ministério
Publico Federal, da OAB e demais organiza¢des da sociedade civil (VOGEL, 2011, p. 10).
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posterior extingdo dos votos em candidatos avulsos), mantendo o “voto
natural” do brasileiro, que seria o voto uninominal. Todavia, a pratica e
os resultados eleitorais e legislativos contradizem, de certa maneira, as
intengdes apresentadas pelos argumentos aqui expostos.

Durante a disputa eleitoral brasileira, o parlamentar, em regra, possui
pouco apoio partidario e busca seus votos de maneira individual, ao lutar
pelo voto uninominal dado pelo eleitor. Conforme afirmam Leany Lemos
e Paolo Ricci (2011, p. 212, grifo nosso),

“[...] considerado o conjunto dos incentivos presentes na arena eleitoral,
o Brasil adquire na literatura o status de um dos paises com indice de voto
pessoal mais alto do mundo. Os fundamentos explicativos encontrar-se-
-iam nos sistemas eleitoral e partidario. Em particular, o predominio das
campanhas eleitorais personalizadas dos parlamentares; a incapacidade
dos lideres de partido para selecionarem candidatos, assim como para
imporem alguma disciplina durante a tomada de decisdes para o Con-
gresso; e a competigdo intrapartidaria incentivariam o voto pessoal”

Percebe-se, portanto, que diversos mecanismos decorrentes da disputa
eleitoral no sistema de lista aberta, como a campanha personalizada e a
competicdo intrapartidaria, sdo responsaveis nao pelo fortalecimento do
voto partiddrio, mas sim pelo fortalecimento do voto pessoal.

Com base na Pesquisa Legislativa Brasileira, realizada a partir da
aplicacdo de surveys nos anos de 1997, 2001, 2005 e 2009 quanto a per-
cepe¢ao dos proprios congressistas sobre aspectos das arenas eleitoral e
parlamentar, verificou-se que

“[...] com exce¢ao do PT, os demais politicos de todos os partidos, a es-
querda ou a direita, grandes ou pequenos, atribuem ao partido pouca ou
escassa relevancia: todos responderam que foram eleitos pelos esforgos
pessoais em mais de 84% dos casos” (LEMOS; RICCI, 2011, p. 214).%

Ou seja, a imensa maioria dos parlamentares defendeu que o partido
possui pouca relevancia na elei¢do deles. Além disso, a mesma pesquisa
revela que, apesar da relativa diminui¢do, a maioria dos parlamentares
recebe demandas clientelistas de seu eleitorado (LEMOS; RICCI, 2011, p.
215-216) e que a maioria (ou até mesmo a totalidade) dos parlamentares
considera o atendimento a demandas locais, a visita e o contato direto dos

eleitores e outras medidas de interesse mais restrito a essas localidades,

*0[...] vejamos a pergunta sobre a percep¢do dos parlamentares quanto & importan-
cia do partido para seu sucesso eleitoral: ‘foi o partido relevante para a sua elei¢ao ou, ao
contrario, essa foi fruto de seus esforcos pessoais, entendidos como a prépria capacidade
individual para a organizagdo ou atuagdo politica?” (LEMOS; RICCI, 2011, p. 214).
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como importantes para seu futuro eleitoral
(LEMOS; RICCI, 2011, p. 217-218).
Percebe-se entdo que o parlamentar, para
ser eleito, vai atrds do voto pessoal do eleitor,
entrando em contato direto com este e prome-
tendo o atendimento de demandas clientelistas

e locais. Contudo,

“[...] estudos recentes tém salientado que o
contetdo das leis e, em geral, dos projetos
apresentados pelos deputados nao possuem
um carater paroquialista ou localista. Segun-
do esses autores, independentemente de um
sistema eleitoral que exacerba o interesse na
produgdo de normas locais, a centralizagao
do processo legislativo que caracteriza o peri-
odo pds-1988 e as limitagdes constitucionais
postas estimulam a prética de apresentacao
de propostas legislativas de abrangéncia na-
cional” (LEMOS; RICCI, 2011, p. 221-222).

A maioria dos parlamentares afirmou®,
ainda nessa pesquisa, que vota com a sua regiao,
quando o interesse dela confrontar o do partido
durante sua atividade parlamentar (LEMOS;
RICCI, 2011, p. 219-220). Todavia, dentre esses
parlamentares (que afirmaram votar a favor dos
interesses locais, quando confrontados com o do
partido), uma importante parcela defende que
se deve votar como o partido indica (chegando
inclusive a representar 43,2% desses parla-
mentares no ano de 2009) (LEMOS; RICCI,
2011, p. 224). Além disso, ainda dentre esses
parlamentares, sua maioria se posiciona a favor
da fidelidade partidaria®, ou seja, majoritaria-
mente eles “[...] acreditam ser correto o partido
fechar a questdo e usar o recurso da fidelidade
partidaria” (LEMOS; RICCI, 2011, p. 225).

' O ntimero total variou entre 63,5%, em 1997, e 70,6%,
em 2009 (LEMOS; RICCI, 2011, p. 219).

*Nos anos de 2005 € 2009, 59% e 60% (respectivamen-
te) dos parlamentares “paroquialistas” demonstraram-se
favoraveis a fidelidade partiddria (LEMOS; RICCI, 2011,
p. 227).
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Por outras palavras, o parlamentar que bus-
ca seus votos junto ao eleitor local, prometendo
atender a suas demandas clientelistas e locais
e efetivamente vota a favor dessas demandas,
quando confrontado com os interesses parti-
darios no Congresso representa uma pequena
minoria. Dessa forma, pode-se sugerir que
a campanha eleitoral oferta uma “ilusdo” ao
eleitor. Na maioria das vezes, quando este vota
uninominalmente, parte do principio que o
candidato representara os interesses locais ou
temdticos que prometeu em sua campanha.
Contudo, uma vez eleito, o parlamentar vai,
na maioria das vezes, votar juntamente com o
partido e ndo necessariamente segundo suas
promessas de campanbha.

Dessa forma, o voto uninominal no sistema
eleitoral de lista aberta parte de uma dissimu-
lagao. Ele oferece algo (o atendimento a suas
demandas locais e clientelistas) ao eleitor e, na
pratica, realiza algo diferente (o atendimento
aos interesses partidarios, em sua maioria)®.

Outro importante medidor da influéncia do
voto partiddrio nas elei¢des proporcionais brasi-
leiras pode ser a andlise de pesquisas de opinido
quanto a influéncia dos partidos politicos na
definicdo da opg¢ao pelo voto nessas elei¢oes.
A pesquisa IUPER]J-2002, divulgada por Jairo
Nicolau (20064, p. 704), demonstra que 92% dos

*Importante citar uma das conclusées do trabalho
de Lemos e Ricci: “Se de um lado é verdade que os parla-
mentares buscam atender as expectativas dos eleitores, via
distribuiao de pork por emendas or¢amentarias, realizagao
de discursos e apresentagao de projetos, também se aliam
a questdes nacionais, seguem orientagdes partidarias e
estao interessados em decisdes que sejam percebidas como
‘boas politicas. O dia a dia do congressista e do partido ¢
pautado pelos dois lados: o local e o nacional, o restrito e
o amplo. Restringir o local a uma categoria de politicos
significaria perder a dimensdo real da dindmica politica”
(LEMOS; RICCI, 2011, p. 233). O sistema de lista aberta
ilude o eleitor quando obriga o candidato a fazer promessas
de campanhas fundadas em demandas locais e clientelistas.
A vida parlamentar implica interferéncia na dimenséo local
e nacional, e o sistema eleitoral acaba por proporcionar
campanhas negligentes a esfera nacional.



eleitores disseram que o candidato foi o mais importante na decisdo de
seu voto, frente a 4% que responderam ter sido o partido, e outros 4% que
disseram que tanto candidato quanto partido tiveram importancia nessa
escolha (NICOLAU, 2006a, p. 704). Tal resultado demonstra a for¢a do
voto pessoal, quando confrontado com o voto partidario.

E igualmente importante frisar as deturpagdes que as coligagdes pro-
duzem no sistema de lista aberta. Ao permitir a coligacdo entre partidos, de
forma a criar uma tinica lista, esse sistema pode levar o voto uninominal
de um eleitor a favorecer um partido completamente diverso do que ele
tenha escolhido. Ha ainda a absurda hipétese de o voto de um eleitor vir a
favorecer um partido em relagdo ao qual o eleitor possua profunda averséo.

Na década de 1930, a tentativa de enraizamento dos partidos na socie-
dade brasileira mostrava-se um fator importante, visto que poucos eram
os partidos nacionais (em sua maioria, eles eram estaduais)*. Contudo,
ja com varias décadas de utilizagdo desse sistema, nota-se que, apesar do
enraizamento dos partidos na sociedade brasileira, quando falamos de
eleicoes legislativas, a importancia do voto partidario é muito baixa, o
que pode demonstrar a ineficiéncia do sistema de lista aberta para esse
objetivo.

Defendeu-se, ainda, a implantagdo da lista aberta frente ao temor
de abusos de lideres partidarios na elaboragdo da lista de candidatos,
caso fosse adotado o sistema de lista fechada. Quanto a esse perigo de

“oligarquiza¢ao’, explica Jairo Nicolau:

“[...] para muito criticos, o principal efeito da introdugao da lista fechada
no Brasil seria a “oligarquiza¢ao” dos partidos. [...] O risco existe, mas é
importante lembrar que alguns paises utilizam os sistemas de lista fechada
com relativo sucesso” (NICOLAU, 2006b, p. 135).

Argumenta-se que a lista fechada néo levaria necessariamente a uma
“oligarquizacao”. O mesmo Jairo Nicolau (2006b, p. 135) afirma que fo-
ram conduzidas pesquisas que demonstraram néo existir relagdo entre o
sistema eleitoral e a renovagdo parlamentar. Além disso, o autor afirma
também ser possivel a criagdo de instrumentos que possuam, como
objetivo, a reducao do controle pelos lideres partidarios. Tais medidas
passariam, em sua maioria, por uma maior democratizagdo interna dos
partidos politicos.

Cabe ressaltar que a lista aberta ndo é a tnica forma de resoluciao
para esse suposto problema. Ele poderia também ser resolvido pela uti-

**Quanto aos partidos na Primeira Republica, ensina Rodrigo Patto S4 Motta (2008,
p- 43) que “[...] acabou por se consolidar uma estrutura partidaria absolutamente regional,
cada Estado da Federagao tendo o seu P.R. (Partido Republicano) préprio.”
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lizagao de uma lista flexivel, tal qual acontece
em pafses como Austria, Holanda e Bélgica.
Nessa modalidade, “caso os eleitores concordem
com a lista, eles votam no partido. Caso nao
concordem, podem indicar a preferéncia por
determinados candidatos, o que é feito de duas
maneiras: assinalando o nome da lista [...] ou
reordenando a lista segundo suas preferéncias
[...]” (NICOLAU, 2004, p. 58). Nao obstante, o
legislador brasileiro optou pela escolha da lista
aberta perante esse receio de “oligarquizagao”.

Por fim, na década de 30, a lista aberta
foi utilizada com vistas a coibir a prética do
chamado voto de “esguicho”. De fato, o sistema
eleitoral proporcional de lista aberta respon-
deu a altura o desafio proposto. Com o voto
uninominal (registrado sob legenda), a pratica
do voto de esguicho seria limitada somente
aqueles eleitores que abrissem mao do seu
proprio voto para tentar reordenar a lista do
adversario, o que pode ser considerado como
pratica rara, devido a seu grande risco (o eleitor
ndo s6 abre mao de tentar eleger seu proprio
candidato, como também influenciara pouco
na lista do adversario, visto que seriam neces-
sarios varios votos para que esse objetivo fosse
atingido). Interessante perceber, contudo, que,
na atual discussdo sobre Reforma Politica, tal
pratica pode vir a encontrar novas terras para
se desenvolver.

A versdo de 28/9/2011 do anteprojeto de lei
redigido pelo Deputado Henrique Fontana para
a Comissao Especial da Camara dos Deputados
destinada a efetuar estudo e apresentar propos-
tas em relagdo a Reforma Politica decretava o
acréscimo do artigo 105-A ao Cédigo Eleitoral
de 1965. Esse artigo estabelece que o eleitor
passaria a ter a possibilidade de votar duas vezes
na elei¢do proporcional (para o Poder Legislati-
v0): a primeira, para escolher uma das legendas
partidarias com lista preordenada, e a segunda,
para votar nominalmente em um candidato, de

276 Revista de Informagdo Legislativa

maneira a tentar reordenar a lista previamente
apresentada (BRASIL, 2011).

Importante mencionar que nédo haveria
vinculagio entre os dois votos. Ou seja, o eleitor
poderia votar em determinado partido com seu
primeiro voto e em partido totalmente diverso
(até mesmo adversario direto) com seu segundo
voto. Ver-se-ia, assim, o possivel retorno do voto
de “esguicho”. Felizmente, esse anteprojeto foi
revisto e a referida possibilidade foi retirada
da proposta, em favor da possibilidade de um
unico voto, na lista preordenada ou em algum
candidato, para modificagdo da propria lista
escolhida (optou-se assim por uma lista flexivel)
(BRASIL, 2012).

Nao s6 a proposta da Comissdo Especial
para a Reforma Politica da Camara dos Deputa-
dos possibilita condi¢des para o retorno do voto
de “esguicho” No dia 24/06/2013, diversas enti-
dades da sociedade civil brasileira, encabegadas
pelo Movimento de Combate a Corrupgio
Eleitoral (MCCE), langaram o projeto “Elei¢des
Limpas™®, com a coleta de assinaturas para a
proposi¢do de um projeto de lei de iniciativa
popular, que traria substantivas modificagdes
a legislagdo eleitoral nacional.

O projeto, para o qual sdo coletadas assina-
turas, propoe a inclusao do artigo 5-A na Lei
das Elei¢des, o qual criaria um sistema eleitoral
proporcional de votagdo em dois turnos. No
primeiro turno (realizado em data conjunta
com as eleigdes majoritarias de primeiro
turno), o eleitor poderia escolher um dentre
os partidos ou coligagdes registrados para a
disputa, os quais apresentariam listas prévias
preordenadas de candidatos. Apds essa vota-

35¢

Em apoio as manifestagoes que tomaram conta das
ruas do Pais, trés entidades da sociedade civil apresentaram,
nesta segunda-feira, um projeto de lei de iniciativa popular
para a reforma politica. Entre as propostas estdo o fim do
financiamento de campanhas eleitorais por empresas priva-
das, limite para doagao de pessoa fisica para partidos e elei-
¢do para o Legislativo em dois turnos” (GANTOIS, 2013).



¢do, determinar-se-ia o quociente partidario, de forma quase idéntica a
realizada pelo sistema atual. A diferenca residiria no tratamento dado as
sobras eleitorais: pelo projeto “Elei¢des Limpas”, o critério adotado seria
o das maiores sobras, de tal modo que aqueles votos nao computados
para o calculo do quociente partidario (incluindo os partidos que néo
tivessem atingido o quociente eleitoral) seriam utilizados para a distri-
bui¢do das cadeiras restantes.

Ja no segundo turno (realizado em data conjunta com as elei¢des
majoritdrias de segundo turno), cada partido ou coliga¢ao apresentaria
o numero de candidatos equivalente ao dobro das cadeiras conquistadas
no primeiro turno, seguindo a lista previamente registrada, e o eleitor
votaria em apenas um dos nomes. Apurados os votos, seriam eleitos os
mais votados até o preenchimento da quantidade de cadeiras conquistadas
pelo partido ou coligagio no primeiro turno (REFORMA POLITICA
DEMOCRATICA, 2013). Novamente, ndo haveria vinculagio entre o
voto dado no primeiro turno com o voto dado no segundo turno. Dessa
forma, seria claramente possivel o retorno do voto de “esguicho”

5. Consideracdes finais

Fez-se aqui uma breve anélise do funcionamento, das criticas e do
processo de adogdo do sistema eleitoral de lista aberta no Brasil. Diversas
sao as criticas encontradas, transformando esse particular desenho do
sistema (lista aberta) em um dos pontos mais frageis do delicado quadro
da legislacdo vigente e da reflexdo acerca da reforma eleitoral brasileira.

Quanto ao processo de adogdo da lista aberta, verificou-se que os
principais motivos para sua ocorréncia foram a celeridade da votagéo,
o fortalecimento do voto partidario, a manuten¢iao do voto uninominal
e a protecdo contra liderangas partidarias. Tais justificativas revelam-se
como desnecessarias ou equivocadas nos dias atuais. Apenas a prote¢do
contra as liderancas partidarias mostra alguma relevancia, mas que
pode, eventualmente, ser resolvida com a adogdo de medidas tendentes
a democratizagdo interna dos partidos.

A discusséo sobre os diferentes modelos de representagdo proporcio-
nal que podem ser adotados pelo Brasil deve ser aprofundada. O presente
estudo pretendeu auxiliar na analise do ja desgastado sistema de lista
aberta. Outros sistemas podem ser adotados no Brasil, evitando-se que
sejam repetidos os defeitos encontrados no sistema atual. Nunca é de-
mais relembrar que sistemas eleitorais ndo sdo panaceias para problemas
politicos e eleitorais. Ainda assim, sua modifica¢do pode trazer efeitos
positivos para a relagdo entre representantes e representados, além de
proporcionar um melhor funcionamento do sistema politico.
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1. Introducao

O contrato de trabalho, salvo as exce¢des previstas em lei, é, em regra,
por prazo indeterminado (arts. 3%, 443, §§ 1% e 2, e 445 da Consolidagdo
das Leis do Trabalho - CLT), podendo ser rescindido, por qualquer das
partes, sem que seja apresentado motivo (ou justa causa).

A dispensa individual sem justa causa é regulada em lei e enseja
diversos direitos indenizatorios previstos nas leis trabalhistas e na Cons-
titui¢do, como, por exemplo, o0 aviso prévio. A dispensa coletiva, porém,
ndo encontra previsao em lei, nem na Constituigdo.

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988, toda-
via, possui ampla gama de principios e direitos. Embora néo trate
especificamente das dispensas coletivas ou massivas de empregados,
questiona-se se a Ordem Social nela estabelecida exige protecdo contra
essas dispensas em massa e quais as suas implica¢des no Direito do
Trabalho nacional.

O objetivo do presente trabalho ¢ examinar as dispensas coletivas sob
a otica do art. 193 da Constituigido Federal e da recente jurisprudéncia
trabalhista, especialmente nas decisdes proferidas em Dissidio Coletivo
instaurado em face da Embraer.

Ano 52 Numero 205 jan./mar. 2015 {281



2. Ordem Social: base e objetivo

Estabelece o art. 193 da Constituigao Fe-
deral:

“Art. 193. A ordem social tem como base
o primado do trabalho, e como objetivo o
bem-estar e a justiga sociais” (BRASIL, 1988).

A Constituicdo ndo define o conceito de
“primado do trabalho”, “bem-estar social” e
“justica social”. Sdo expressoes abertas, que
recebem muitas interpretagdes e criticas.

Independentemente dos debates a respeito
da defini¢cdo e do alcance desses termos, o
texto mandamental reconhece que a Ordem
Social estabelecida nasce do trabalho humano.
E o trabalho que produz as riquezas e os bens
necessarios para o desenvolvimento social e
econdmico. O bem-estar e a justica sociais sdo
frutos que tém origem nesse trabalho humano.

De qualquer sorte, a expressdo “primado do
trabalho” tem inspiragdo na Doutrina Social da
Igreja Catolica e se refere a inser¢do do homem
pelo trabalho na vida social e na estrutura di-
namica de todo o processo econdémico (JOAO
PAULOII, 1996, p. 34). O trabalho, nessa con-
cepgao, é ponto de partida para a vida social
do homem e base para o sistema econdémico.

Essa importancia social do trabalho (ou
esse valor social do trabalho, na expressdo dos
arts. 1°, inciso IV, e 170, caput, da Constitui-
¢d0) torna “inaceitdvel o direito exclusivo da
propriedade dos meios de produ¢do” (JOAO
PAULOI, 1996, p. 34). A propriedade privada,
nesse contexto, passa a ter uma fungao social;
ideia essa que foi introduzida na Constituigao
brasileira (art. 170, inciso III).

O bem-estar social, para Louis Kaplow e
Stephen Shavell (2002, p. 24-25), depende do
bem-estar dos individuos. Quanto maior a
satisfacdo de cada individuo, maior serd o bem-
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-estar social. Para eles, “the idea of social welfare
incorporates a basic notion of equal concern for

»1

all individuals™. Buscar o bem-estar da pessoa
¢, de alguma forma, procurar uma melhor
qualidade de vida.

A nogao de justica social esta ligada a ideia
de “assegurar a igualdade de oportunidades
e de operar as necessarias correcdes das de-
sigualdades na distribui¢ao da riqueza e do
rendimento”, eliminando progressivamente
diferencas economicas e sociais (MIRANDA,
2010, p. 30).

Diante desses conceitos, surge a indagagdo
se o art. 193 da Constituigdo impde tratamento
diferenciado ou, até, prote¢do contra as dispen-
sas coletivas de empregados.

3. Dispensa coletiva

O contrato de trabalho pode ser extinto por
diversas causas e situagdes, como por morte
do empregado, vontade comum das partes
contratantes (empregador e trabalhador), ato
unilateral de uma das partes, etc. A forma mais
comum de cessagdo desse contrato, que interes-
sa ao presente estudo, é a dispensa.

Dispensa é o ato unilateral de empregador
que pde fim ao contrato de trabalho. Trata-se,
para Antonio Baylos Grau e Joaquin Perez Rey
(2009, p. 42-43), de um ato de forca da auto-
ridade empresarial que, por meio da privagao
ao trabalho, expulsa uma pessoa de uma esfera
social, com repercussoes nos vinculos afetivos,
familiares e sociais. Para Christophe Dejours
(2009, p. 41), o desemprego, por si sd, causa uma
adversidade social e psicoldgica ao trabalhador.

A dispensa pode ser classificada por diver-

S0s aspectos.

' A ideia bem-estar social incorpora uma nogio bésica
de igual preocupagao para com todos os individuos (KA-
PLOW; SHAVELL, 2003, traduc¢@o nossa).



Quanto a motivacdo, a dispensa pode ser sem justa causa, em que nao
hd um motivo relevante que a justifique, ou por justa causa, quando teve
origem em uma falta grave cometida pelo empregado.

No que tange a quantidade de trabalhadores atingidos, a dispensa
pode ser: a) individual, na qual apenas um empregado é dispensado; b)
plurima, quando vérios trabalhadores sdo dispensados; ou c) coletiva,
que atinge uma importante massa de empregados.

A dispensa coletiva, em particular, é a rescisdo simultanea por motivo
unico, de uma pluralidade de contratos de trabalho numa empresa, sem
substitui¢ao dos empregados dispensados (GOMES, 1974, p. 577).

A dispensa coletiva tem uma causa unica e exclusiva, comum a todos
e ligada a uma necessidade da empresa, e seu proposito é a redugdo do
seu quadro de empregados (PANCOTTTI, 2010, p. 534; BRIAO, 2010,
p- 430). Ela ndo tem como alvos empregados determinados (pessoas
concretas, como na dispensa plurima), mas, ao contrario, atinge uma
pluralidade de empregados, que sdo identificaveis por tragos nédo
pessoais.

A dispensa coletiva ocorre por uma causa peculiar, em face de,
segundo afirma Carlos Alberto Reis de Paula (2011, p. 210), motivos
econdmicos, tecnoldgicos, estruturais ou analogos. Sua finalidade é a
reducdo definitiva do quadro de pessoal.

As dispensas coletivas “provocam impacto e repercussio em toda
a sociedade” (ARRUDA, 2011, p. 101). Por isso, elas sio um fendémeno
de massa, com potencial suficiente para causar um conflito coletivo de
trabalho.

4. Conflito coletivo de trabalho

Contflitos coletivos de trabalho sdo embates que atingem determinadas
comunidades de trabalhadores e empregadores, em um estabelecimento,
empresa, categoria ou em uma ampla comunidade laboral (DELGADO,
2003, p. 31-32).

O contflito coletivo de trabalho nasce de uma situagio de disputa ou
enfrentamento, tem dimensio ou alcance coletivo (transcendéncia sub-
jetiva) e tem origem na relagdo de trabalho (TOLEDO, 2005, p. 20-21).
Suas expressdes mais conhecidas sdo as reivindicagdes salariais, a greve,
o piquete e o lockout.

As formas mais comuns de solu¢do do conflito coletivo de trabalho
sao através da negociagdo coletiva entre as partes, pela mediagao, pela
arbitragem, ou, ainda, por intervencéo judicial.

Segundo o art. 2° da Convengdo n°® 154 da Organizac¢éo Internacional
do Trabalho (OIT), promulgada pelo Decreto n® 1.256/94:

Ano 52 Numero 205 jan./mar. 2015 {283



“Art. 2°[...] A expressdo ‘negociagao coletiva’
compreende todas as negociagoes que tém lu-
gar entre, de uma parte, um empregador, um
grupo de empregadores ou uma organizagio
ou varias organizagoes de empregadores, e,
deuma parte, uma ou varias organizagoes de
trabalhadores, com o fim de:

a) fixar as condigdes de trabalho e emprego;
ou

b) regular as relagdes entre empregadores e
trabalhadores; ou

¢) regular as relagdes entre os empregadores
ou suas organizagdes e Uma ou varias organi-
zagoes de trabalhadores, ou alcancar todos es-
ses objetivos de uma s6 vez” (BRASIL, 1994).

Na mediagao ha um terceiro, alheio ao con-
flito, que aproxima e auxilia as partes na compo-
sicdo do conflito. Na arbitragem, também ha um
terceiro (arbitro) que resolve o litigio coletivo
por meio de um laudo.

A solucio judicial do conflito coletivo de
trabalho decorre do uso do poder normativo
conferido a Justica do Trabalho?.

5. Poder normativo e dissidio coletivo

Poder normativo ¢ a faculdade constitucio-
nal pela qual a Justica do Trabalho, impulsio-
nada por uma agao coletiva (dissidio coletivo),
estabelece normas e condi¢oes mais favoraveis
de trabalho em face de um conflito coletivo
de trabalho. A Justica do Trabalho, nesse caso,
“substitui” o Poder Legislativo e as partes na
elaboracédo de obrigagdes trabalhistas que resol-
vam o conflito coletivo de trabalho. A solugéo
desse conflito é a finalidade maior do poder
normativo (MENEZES, 1957, p. 52).

O poder normativo da Justica do Trabalho

decorre do dinamismo das relacdes econdmico-

*Estendido a outros ramos do Poder Judicidrio pelo
STF para a composi¢ao de greve no servigo publico (BRA-
SIL, 2008).
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-trabalhistas, da defasagem entre a norma e o
fato social e da “incapacidade do Poder Legis-
lativo editar, com a celeridade necessaria, leis
que estabelecam as condi¢des adequadas da
prestacdo de servigos nas mais variadas ativida-
des laborais” (MARTINS FILHO, 1994, p. 12).

A Constituicao de 1946 (art. 123, § 2°) foia
primeira a prever o poder normativo da Justica
do Trabalho, que foi mantido pelos ordenamen-
tos constitucionais seguintes. A atual Consti-
tui¢do Federal de 1988, com redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 45/2004, estabelece
o poder normativo nos seguintes termos:

“Art. 114. Compete a Justica do Trabalho
processar e julgar:

... OMISSIS ...

§ 2° Recusando-se qualquer das partes a
negociagio coletiva ou a arbitragem, ¢ facul-
tado as mesmas, de comum acordo, ajuizar
dissidio coletivo de natureza econdémica,
podendo a Justica do Trabalho decidir o
conflito, respeitadas as disposigoes minimas
legais de protecéo ao trabalho, bem como as
convencionadas anteriormente” (BRASIL,
1998).

O poder normativo, autorizado pela Cons-
tituicdo, acaba por permitir uma participagdo
proativa da Justica do Trabalho, em atividade
tipica do Poder Legislativo federal. Essa “in-
vasdo” de competéncia enquadra-se na defini-
¢do de alguns autores sobre ativismo judicial
(BARROSO, 2010, p. 76). Porém, no caso em
apreco, hd uma autorizagio constitucional para
a Justica trabalhista criar direitos.

O dissidio coletivo é a agdo judicial, ajuizada
perante Tribunal da Justi¢a do Trabalho, na qual
se busca solucionar um conflito coletivo de
trabalho. E uma espécie de demanda coletiva,
tal qual a agdo civil publica. A decisdo judicial
que soluciona o conflito e que julga o dissidio
¢é denominada de sentenga normativa.



O dissidio pode ter natureza juridica ou econdmica. Ele terd natureza
juridica quando sua finalidade ¢ dirimir divergéncia de interpretacao
sobre leis, regras, acordos e convengdes coletivas de trabalho e principios
juridicos ja existentes. No dissidio de natureza econémica, procura-se “a
criagdo de novas condigdes de trabalho” (GOMES NETO, 1993, p. 20),
mediante o estabelecimento de normas de trabalho e vantagens de ordem
econdmica e/ou profissional em favor dos trabalhadores (MARTINS
FILHO, 1994, p. 54).

Dessa forma, no dissidio de natureza econdmica, a senten¢a norma-
tiva constitui normas, enquanto que, no dissidio de natureza juridica, ela
interpreta normas ja existentes.

6. 0 caso Embraer

A Empresa Brasileira de Aerondutica S.A. (Embraer) é a quarta maior
fabricante de avides civis do mundo e uma das maiores exportadoras
brasileiras. Em meados de 2009, ela possuia 21.362 empregados e tinha
uma previsdo de comercializar cerca de 200 (duzentos) avides de grande
porte e 120 (cento e vinte) de pequeno porte (BRASIL, 2009a, p. 47,54).

Com a crise econdmica internacional que se instalou a partir do
final de 2008 e no inicio de 2009, especialmente nos Estados Unidos, a
empresa alegou que houve uma redugéo de cerca de 30% nas encomen-
das, especialmente em relagdo aos avides de grande porte. Por isso, no
dia 19 de fevereiro de 2009, a Embraer demitiu 4.273 empregados, o que
correspondia a 20% de sua forcga de trabalho (BRASIL, 2009a, p. 52).

Figura: empregados da Embraer

25000+

N\

Inicio 2009 Ap0s as dispensas

O Sindicato dos Metalurgicos de Sdo José dos Campos e regido e
outras entidades sindicais profissionais que representam os emprega-
dos da Embraer ajuizaram dissidio coletivo de natureza juridica, com
pedido de liminar, perante o Tribunal Regional do Trabalho (TRT) da
15* Regido para que fosse declarada a nulidade dessa dispensa coletiva
efetuada pela Embraer.
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6.1. 0 exame do TRT da 152 Regiao

No Dissidio Coletivo n® 309-2009-000-15-00, ajuizado pela represen-
tagdo sindical dos empregados da Embraer, o Presidente do TRT da 15*
Regido concedeu a liminar para determinar a suspensdo das rescisdes
contratuais até a data da audiéncia de conciliagdo. As audiéncias de con-
ciliagdo realizadas nao tiveram éxito e o dissidio coletivo foi a julgamento
pela Secdo de Dissidios Coletivos daquela Corte.

O TRT, no acérdio da lavra do Desembargador José Antonio Pancotti
(BRASIL, 2009b), rejeitou as preliminares de extingdo do processo, sem
resolu¢do do mérito, reconheceu a natureza juridica do dissidio coletivo
e, no mérito, julgou procedente o pedido para, sem prejuizo da percepgao
das verbas rescisorias tipicas, declarar: a) a abusividade da dispensa cole-
tiva, sem negociagdo prévia e sem instituicdo de programa de demissdo
voluntdria; b) a inexisténcia de garantia de emprego ou estabilidade; c) o
direito de cada empregado demitido a uma compensagéo financeira de 2
(duas) vezes o valor de um més de aviso prévio, limitado a R$ 7.000,00;
d) a suspensdo dos contratos até 13 de margo de 2009 (data da ultima
audiéncia de concilia¢do); e) a manutengdo dos planos de saide por 12
(doze) meses, a partir de 13/3/2009; f) a preferéncia de recontratacdo dos
empregados dispensados no caso de reativagiao dos postos de trabalho
durante 2 (dois) anos, desde que se apresentem e preencham as qualifi-
cagdes exigidas para o cargo.

A ementa da decisdo ficou assim redigida (BRASIL, 2009b, p. 1-2,
grifo do autor):

“CRISE ECONOMICA - DEMISSAO EM MASSA - AUSENCIA DE
PREVIA NEGOCIACAO COLETIVA - ABUSIVIDADE - COMPEN-
SACAO FINANCEIRA - PERTINENCIA. As demissdes coletivas ou
em massa relacionadas a uma causa objetiva da empresa, de ordem
técnico-estrutural ou econdmico-conjuntural, como a atual crise eco-
nomica internacional, nao podem prescindir de um tratamento juridico
de prote¢do aos empregados, com maior amplitude do que se dé para as
demissdes individuais e sem justa causa, por ser esta insuficiente, ante
a gravidade e o impacto sécio-econdomico do fato. Assim, governos,
empresas e sindicatos devem ser criativos na constru¢do de normas
que criem mecanismos que, concreta e efetivamente, minimizem os
efeitos da dispensa coletiva de trabalhadores pelas empresas. A mingua
de legislagdo especifica que preveja procedimento preventivo, o tinico
caminho é a negociagdo coletiva prévia entre a empresa e os sindicatos
profissionais. Submetido o fato a apreciagdo do Poder Judicidrio, sope-
sando os interesses em jogo: liberdade de iniciativa e dignidade da pessoa
humana do cidadao trabalhador, cabe-lhe proferir decisdo que preserve
o equilibrio de tais valores. Infelizmente ndo ha no Brasil, a exemplo da
Unido Europeia (Directiva 98/59), Argentina (Ley n. 24.013/91), Espanha
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(Ley del Estatuto de los Trabajadores de 1995), Franga (Lei do Trabalho
de 1995), Italia (Lei n®223/91), México (Ley Federal del Trabajo de 1970,
cf. texto vigente — tltima reforma foi publicada no DOF de 17/01/2006)
e Portugal (Cédigo do Trabalho), legislagdao que crie procedimentos de
escalonamento de demissdes que levem em conta o tempo de servi¢o na
empresa, a idade, os encargos familiares, ou aqueles em que a empresa
necessite de autorizagao de autoridade, ou de um periodo de consultas aos
sindicatos profissionais, podendo culminar com previsao de periodos de
reciclagens, suspensdo temporaria dos contratos, aviso prévio prolongado,
indenizagdes, etc. No caso, a EMBRAER efetuou a demissao de 20% dos
seus empregados, mais de 4.200 trabalhadores, sob o argumento de que
a crise econdmica mundial afetou diretamente suas atividades, porque
totalmente dependentes do mercado internacional, especialmente dos
Estados Unidos da América, matriz da atual crise. Na auséncia de nego-
ciagdo prévia e diante do insucesso da conciliagdo, na fase judicial s6 resta
a esta Eg. Corte, finalmente, decidir com fundamento no art. 4° da Lei
de Introdugao ao Cédigo Civil e no art. 8 da Consolidagao das Leis do
Trabalho. Assim, com base na orienta¢do dos principios constitucionais
expressos e implicitos, no direito comparado, a partir dos ensinamentos
de Robert Alexy e Ronald Dworkin, Paulo Bonavides e outros acerca da
for¢a normativa dos principios juridicos, é razoavel que se reconheca a
abusividade da demissao coletiva, por auséncia de negociagdo. Final-
mente, ndo sobrevivendo mais no ordenamento juridico a estabilidade
no emprego, exceto as garantias provisorias, ¢ inarredavel que se atribua,
com fundamento no art. 422 do CC - boa-fé objetiva — o direito a uma
compensacdo financeira para cada demitido. Dissidio coletivo que se
julga parcialmente procedente.”

Na fundamentagdo do acdérdio, o relator destacou que a demissao
coletiva promovida pela Embraer néo foi precedida de negociagdo, nem
de antncio prévio. Abordou o problema da dispensa coletiva, suas carac-
teristicas e a diferencia¢do com a dispensa individual. Invocou a disciplina
da Convengéo n® 158 da OIT, adotada e denunciada pelo Brasil no ano
de 1996, e os principios que lhe sdo afetos.

A decisdo do TRT trouxe a baila o direito comparado, citando di-
retivas da Unido Europeia e a legislagio da Espanha, Portugal, Franca,
Italia, México e Argentina, e reconheceu a falta de disciplina da dispensa
coletiva no Brasil. Lembrou alternativas para a rescisdo como suspensao
contratual, férias coletivas, redugdo de jornada e de salérios.

O voto condutor do julgamento apoiou-se na doutrina de Robert
Alexy e de Ronald Dworkin e na for¢a normativa e hegemonia axioldgica
dos principios. Ainda assinalou (BRASIL, 2009b, p. 35) que a herme-
néutica pds-positivista do direito resgatou a ética, a moral e o direito,
de modo que:

“o controle judicial dos atos juridicos ptblicos ou privados, individuais
ou coletivos, requerem (sic) uma nova postura da atividade jurisdicional
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que, neste raciocinio, nos permite concluir que é possivel ao Tribunal
reconhecer que é mais amplo o espectro constitucional de prote¢ao ao
trabalhador em caso de dispensa coletiva.”

A decisdo sedimentou-se nos principios fundamentais da dignidade
da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art.
12, incisos IIT e I'V, da Constitui¢do) e nos principios insertos nos arts. 32,
incisos I, I, Il e IV, 42, incisos I e I1, e 170 a 192 da Constitui¢do Federal.

Quanto a Ordem Social, o decisum invocou o desenvolvimento so-
cial, a redu¢do da desigualdade social e da pobreza e a adogédo de agoes
que garantam acesso ao trabalho, previdéncia social, saude, educagio,
assisténcia social, prote¢cdo ao meio ambiente, cultura, familia, crianga,
adolescente, idoso, etc (arts. 7% e 193 a 232 da Constitui¢ao da Republica).

Diante disso, considerou insuficiente a aplicagido do regime geral
de despedida individual para fazer frente a gravidade do fenémeno da
dispensa coletiva. Concluiu pela vedagdo absoluta das dispensas coletivas
nas circunstancias em que foram realizadas e pela impossibilidade de
reintegracao em face do ordenamento existente e, por isso, entendeu que
¢ devida indenizagdo para amenizar os efeitos do ato patronal.

Aduziu o Tribunal trabalhista da 15* Regiao que o empregador tem o
direito potestativo de demitir no &mbito individual, mas que a auséncia de
negociagdo coletiva prévia caracteriza a dispensa coletiva como abusiva
pela falta de boa-fé objetiva (art. 422 do Cddigo Civil). Destacou que
nao se pode reconhecer a discricionariedade absoluta do empregador
para demissdes coletivas sem ampla negociagdo sindical, sob pena de
configurar abuso do poder econdémico.

6.2. 0 julgamento pelo TST

Inconformados com a decisdo proferida pelo TRT da 15* Regido,
todas as partes envolvidas nesse conflito coletivo de trabalho interpuse-
ram Recurso Ordinédrio em Dissidio Coletivo (RODC) para o Tribunal
Superior do Trabalho (TST).

O julgamento do RODC n® 30900-12.2009.5.15.0000 dividiu a Segao
Especializada em Dissidios Coletivos do TST (BRASIL, Tribunal Supe-
rior do Trabalho, 2009). Em diversas votagdes, a decisdo foi tomada pela
maioria de 5 (cinco) votos contra 4 (quatro).

Ao final, o TST manteve a rejeicdo das preliminares, concluiu que o
dissidio coletivo era de natureza mista (juridica e econémica) e, no mérito,
deu parcial provimento ao recurso da Embraer para afastar a declaragdo
de abusividade das dispensas e a prorrogac¢do dos contratos de trabalho
até 13 de marco de 2009, mantendo as demais cominagdes e fixando
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uma premissa para casos futuros. A Alta Corte Trabalhista ainda negou
provimento ao recurso das entidades sindicais profissionais.
A ementa dessa decisdo tem a seguinte redacao (BRASIL, 2009c,

grifo do autor):

“RECURSO ORDINARIO EM DISSIDIO COLETIVO. DISPENSAS TRA-
BALHISTAS COLETIVAS. MATERIA DE DIREITO COLETIVO. IMPE-
RATIVA INTERVENIENCIA SINDICAL. RESTRICOES JURIDICAS AS
DISPENSAS COLETIVAS. ORDEM CONSTITUCIONAL EINFRACONS-
TITUCIONAL DEMOCRATICA EXISTENTE DESDE 1988. A sociedade
produzida pelo sistema capitalista ¢, essencialmente, uma sociedade de
massas. A logica de funcionamento do sistema econdmico-social induz a
concentragao e centralizagdo ndo apenas de riquezas, mas também de co-
munidades, dindmicas socioeconomicas e de problemas destas resultantes.
A massificagdo das dindmicas e dos problemas das pessoas e grupos sociais
nas comunidades humanas, hoje, impacta de modo frontal a estrutura
e o funcionamento operacional do proprio Direito. Parte significativa
dos danos mais relevantes na presente sociedade e das correspondentes
pretensoes juridicas tém natureza massiva. O carater massivo de tais da-
nos e pretensoes obriga o Direito a se adequar, deslocando-se da matriz
individualista de enfoque, compreensao e enfrentamento dos problemas
a que tradicionalmente perfilou-se. A constru¢ao de uma matriz juridica
adequada a massividade dos danos e pretensoes caracteristicos de uma
sociedade contemporénea — sem prejuizo da preservagao da matriz indivi-
dualista, apta a tratar os danos e pretensoes de natureza estritamente atomi-
zada - ¢, talvez, o desafio mais moderno proposto ao universo juridico, e é
sob esse aspecto que a questdo aqui proposta serd analisada. As dispensas
coletivas realizadas de maneira maciga e avassaladora, somente seriam
juridicamente possiveis em um campo normativo hiperindividualista,
sem qualquer regulamentagao social, instigador da existéncia de mercado
hobbesiano na vida econdmica, inclusive entre empresas e trabalhadores,
tal como, por exemplo, respaldado por Carta Constitucional como a de
1891, ja ha mais um século superada no pais. Na vigéncia da Constituigao
de 1988, das convengdes internacionais da OIT ratificadas pelo Brasil
relativas a direitos humanos e, por consequéncia, direitos trabalhistas, e
em face da leitura atualizada da legislagao infraconstitucional do pais, é
inevitdvel concluir-se pela presenca de um Estado Democratico de Direito
no Brasil, de um regime de império da norma juridica (e nao do poder
incontrastavel privado), de uma sociedade civilizada, de uma cultura de
bem-estar social e respeito a dignidade dos seres humanos, tudo repelin-
do, imperativamente, dispensas massivas de pessoas, abalando empresa,
cidade e toda uma importante regido. Em consequéncia, fica fixada, por
interpretagdo da ordem juridica, a premissa de que ‘a negociagdo coletiva
¢é imprescindivel para a dispensa em massa de trabalhadores. DISPENSAS
COLETIVAS TRABALHISTAS. EFEITOS JURIDICOS. A ordem constitu-
cional e infraconstitucional democrética brasileira, desde a Constituicio
de 1988 e diplomas internacionais ratificados (Conveng¢des OIT n. 11, 87,
98, 135, 141 e 151, ilustrativamente), ndo permite 0 manejo meramente
unilateral e potestativista das dispensas trabalhistas coletivas, por se tratar
de ato/fato coletivo, inerente ao Direito Coletivo do Trabalho, e ndo Direito

Ano 52 Numero 205 jan./mar. 2015 |289



Individual, exigindo, por consequéncia, a
participacdo do(s) respectivo(s) sindicato(s)
profissional(is) obreiro(s). Regras e prin-
cipios constitucionais que determinam o
respeito a dignidade da pessoa humana (art.
12,111, CF), a valorizagéo do trabalho e espe-
cialmente do emprego (arts. 1%, IV, 6° e 170,
VIII, CF), a subordinacéo da propriedade a
sua func¢do socioambiental (arts. 5%, XXIII
e 170, III, CF) e a intervencdo sindical nas
questdes coletivas trabalhistas (art. 8% IIT e
VI, CF), tudo impde que se reconhega distin-
¢do normativa entre as dispensas meramente
topicas e individuais e as dispensas massivas,
coletivas, as quais sdo social, econémica,
familiar e comunitariamente impactantes.
Nesta linha, seria invalida a dispensa coletiva
enquanto nio negociada com o sindicato de
trabalhadores, espontaneamente ou no plano
do processo judicial coletivo. A d. Maioria,
contudo, decidiu apenas fixar a premissa,
para casos futuros, de que ‘a negociagdo
coletiva é imprescindivel para a dispensa
em massa de trabalhadores, observados os
fundamentos supra. Recurso ordindrio a que
se da provimento parcial”

O voto condutor preferido pelo TST
transcreveu a decisio do TRT da 15* Regido.
O relator, que negava provimento a ambos os
recursos, invocou alguns dos fundamentos da
decisdo recorrida, trouxe outros elementos de
convicgdo e abandonou outras teses lancadas
na decisdo regional.

O Ministro Mauricio Godinho Delgado,
na condi¢ao de relator do acérdao, tratou da
massificagdo das dinamicas e dos problemas
de pessoas e grupos na sociedade atual, do
carater massivo dos danos e do desafio do
Direito moderno em tratar essas questoes.
Conceituou a dispensa coletiva e apresentou
suas caracteristicas e causas, distinguindo-a da
dispensa individual. Identificou que a dispensa
coletiva é um problema que reclama atuagdo dos
instrumentos inerentes ao Direito Coletivo do
Trabalho, invocando diversas Convengdes da
OIT ratificadas pelo Brasil.
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O acdrddo do TST invocou o respeito a
dignidade da pessoa humana, a valorizagao do
trabalho e do emprego, a submisséo da proprie-
dade a fungdo socioambiental e a interven¢io
sindical nas questdes coletivas de trabalho (arts.
1%, incisos IIT e I'V, 5% inciso XXIII, 62, 82 incisos
[ITe VIe 170, incisos III e VIIL, da Constituicdo
Federal).

O relator defendeu que nio existe mera
dispensa arbitraria e potestativa de natureza co-
letiva na ordem juridica. Considerou que o art.
7¢, inciso I, da Constitui¢do, norma de eficacia
contida, é aplicavel as dispensas coletivas e que,
em face da inércia contumaz do legislador, tem
lugar a aplicagdo do art. 82 da CLT, que trata da
integragao do direito do trabalho em caso de
lacuna normativa.

O voto do relator asseverou que a dispensa
coletiva exige a necessaria participagao do sin-
dicato (art. 8% incisos III e VI, da Carta Magna),
isto é, da negociagao coletiva prévia, sem o qual
ela seria inabil para produzir efeitos juridicos.

Todavia, o relator ficou vencido no particu-
lar, pois a maioria dos membros da Se¢do Espe-
cializada em Dissidios Coletivos do TST afastou
a declara¢éo de abusividade da dispensa cole-
tiva, uma vez que nao era esse o entendimento
da jurisprudéncia entdo dominante acerca das
dispensas coletivas. Também ficou vencida a
tese de que a dispensa coletiva promovida pela
Embraer afrontou a boa-fé objetiva.

O relator sustentou, ainda, que, se a dispensa
coletiva for inevitdvel, devem ser observados
“critérios de preferéncia social’, como a dis-
pensa dos mais jovens, dos que ndo tenham
encargos familiares (dependentes) e a exclusao
de portadores de deficiéncia ou debilidade,
gestantes, etc.

O voto condutor lembrou a pratica (costu-
me trabalhista) de instituir, antes da dispensa
massiva, planos de demissdes voluntdrias ou
incentivadas (PDVs ou PDIs) em que os em-



pregados interessados podem, mediante compensacao financeira, aderir
aos planos de demissoes ofertados pelo empregador.

O TST acabou por fixar, para os casos futuros, a premissa de que
a negociagdo coletiva é imprescindivel para a dispensa em massa de
trabalhadores.

6.3. Analise e repercussao dos julgamentos

Embora o fenémeno da dispensa coletiva ja tivesse sido descrito no
Brasil pela doutrina hd cerca de 30 (trinta) anos, a legislagao ordinaria e
constitucional nada tratou, nem evoluiu a esse respeito.

A jurisprudéncia até entdo dominante nos Tribunais trabalhistas em
2009 dava a dispensa coletiva o mesmo tratamento da dispensa individual,
cuja legislagdo trabalhista faculta ao empregador o direito potestativo de
dispensar empregado sem justa causa.

O impacto socioecondmico da dispensa coletiva promovida pela
Embraer, sem qualquer aviso ou negocia¢ao, que atingiu mais de 4.200
empregados diretos, com repercussdes em toda a cadeia produtiva e no
comércio e servicos das regides atingidas, trouxe a baila a discussdo sobre
aabusividade da dispensa coletiva em especial pelos principios e direitos
estabelecidos na Constitui¢do Federal.

A decisdao do TRT da 15* Regido traz um novo modelo de enqua-
dramento juridico das dispensas coletivas, inclusive com suspensio das
dispensas e indenizagido compensatoria, considerando-a abusiva quando
ndo precedida de negociagio coletiva.

O TST, embora tenha afastado a suspensido contratual, manteve a
indenizagao compensatoria, apesar de ndo considerar abusiva a dispensa,
em face da jurisprudéncia até entdo dominante.

Uma nova premissa foi introduzida, para os casos futuros, pelo TST,
em visivel modulagdo dos efeitos: a de que a negociagio coletiva é im-
prescindivel para a dispensa em massa de empregados.

Essa premissa foi confirmada pelo TST no julgamento do RODC n®
2004700-91.2009.5.02.0000, cuja relatora foi a Ministra Katia Magalhdes
Arruda (BRASIL, 2011b).

A necessidade de prévia negociacdo coletiva antes da realizagdo da
dispensa coletiva tem inspirado outras instancias da Justi¢a do Trabalho.

No julgamento do Dissidio Coletivo n® 006-61.2011.5.05.0000,
realizado em agosto de 2011, o Tribunal Regional do Trabalho da 5*
Regido, por sua Se¢do Especializada em Dissidios Coletivos, igualmente
considerou abusiva a dispensa coletiva de 350 empregados de filial de
empresa do ramo de aluminios na cidade de Candeias-BA sem a prévia
negociacdo coletiva com o sindicato profissional. A ementa, da lavra do
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Desembargador redator Alcino Felizola, estd assim redigida (BRASIL,
2011a, grifo do autor):

“DESPEDIDA EM MASSA. ABUSIVIDADE. AUSENCIA DE PREVIA
NEGOCIACAO COLETIVA. ENCERRAMENTO DE UNIDADE FABRIL
DA EMPRESA SUSCITADA. PRECEDENTE DO TRIBUNAL SUPERIOR
DO TRABALHO. SEMELHANCA DE CASOS. DISSIDIO COLETIVO. A
despedida em massa de trabalhadores, em face da sua gravidade e da reper-
cussao no meio social em que se inserem os trabalhadores e a empresa, exige
que se adotem certas cautelas, de modo a conciliar o direito potestativo e
de propriedade do empregador com o seu dever de promover a justica e o
bem-estar social. Nas sociedades modernas e democraticas, a propriedade
somente tem a sua razao de ser caso atenda aos interesses sociais. Decerto,
anegociagdo coletiva prévia se apresenta como um dos meios, desengana-
damente o mais justo, de tentar mitigar os efeitos prejudiciais da despedida
em massa de trabalhadores, sem o qual este ato ganha feigdo de puro
arbitrio, violador, inclusive, da boa-fé objetiva que deve nortear as partes
contratantes, seja na execugdo como na conclusao dos contratos, ja que os
empregados sao tomados pela surpresa do desligamento conjunto e global.
Na hipotese, a empresa encerrou as suas atividades no Estado da Bahia,
fechando a unica unidade fabril ali instalada, de imediato promovendo a
despedida de todos os seus empregados, tipico ato de desligamento em
massa, recusando-se a negociar com estes e o sindicato da categoria profis-
sional correspondente formas e meios de minimizar os efeitos, nitidamente
graves e prejudiciais a comunidade, da pratica abrupta. Despedidas tidas
por abusivas, porém validas porque ja efetivadas com o fechamento do es-
tabelecimento, mas declaradas ineficazes temporariamente, com a projegao
dos efeitos para data posterior, coincidente a da publicagao da decisdo do
Tribunal Regional do Trabalho que soluciona a controvérsia instalada em
dissidio coletivo. Semelhanga com o ‘caso EMBRAER;, objeto também de
dissidio coletivo, resolvido em grau de recurso pelo c. Tribunal Superior
do Trabalho, em cuja oportunidade fixou-se, para as situagdes futuras, o
precedente, ou a premissa, de que a negociagdo coletiva é imprescindivel
para as despedidas em massa de trabalhadores.”

Outro exemplo da repercussio do precedente fixado no caso Embraer
é a solucao dada pela Justica do Trabalho do Estado do Rio de Janeiro,
recentemente.

No dia 23 de novembro de 2012, a Gol Linhas Aéreas Inteligentes
S.A. anunciou a dispensa de 850 dos 1.500 empregados da sua subsididria
Webjet, adquirida 16 (dezesseis) meses antes (GOL..., 2012). Diante da
dispensa de mais da metade dos empregados da extinta Webjet, o Mi-
nistério Publico do Trabalho no Estado do Rio de Janeiro ajuizou Agéo
Civil Publica, distribuida a 23* Vara do Trabalho do Rio de Janeiro-R]
sob o n° 1618-39.2012.5.01.0023, argumentando que a dispensa nao foi
precedida de negocia¢io coletiva e requerendo, ainda, o pagamento de
indenizagao por danos morais coletivos no valor de 5 (cinco) milhées de
reais (JUSTICA..., 2012; BRASIL, 2012a).
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A juiza Simone Poubel Lima concedeu limi-
nar no dia 18 de dezembro de 2012 para que a
empresa VRG Linhas Aéreas S.A., holding que
controla as empresas Gol, Varig e Webjet, rein-
tegre os 850 empregados dispensados, no prazo
de 8 (oito) dias, sob pena de multa didria de R$
1.000,00 por cada empregado néo reintegrado
(GOL..., 2012).

O Tribunal Regional do Trabalho da 1*
Regido, por meio da decisdo proferida pela
Desembargadora Sayonara Grillo Coutinho
Leonardo da Silva em Mandado de Seguranga
impetrado pela Gol, confirmou a liminar que
determinou a reintegragao dos empregados da
Webjet dispensados sem justa causa, destacando
que a ordem juridica assegura aos sindicatos
o direito de participagdo e de consulta em se
tratando de dispensa coletiva (BRASIL, 2012b).

A agdo civil publica, outra espécie de de-
manda coletiva, passa também a ser utilizada
e aceita como instrumento juridico habil para
impugnar as dispensas coletivas.

7. A dispensa coletiva e a Ordem
Social

As decisoes proferidas pela Justica do Tra-
balho no dissidio coletivo instaurado em face
da dispensa coletiva promovida em 2009 pela
Embraer pouco se referiram a Ordem Social.
O TRT da 15* Regido chegou a citar o art. 193
da Constitui¢do, mas nada relacionou a base e
ao objetivo da Ordem Social, valores em que se
funda o referido dispositivo. O TST, por outro
lado, nem citou esse dispositivo.

Todavia, percebe-se, dos fundamentos lan-
¢ados nos acordaos de ambos os Tribunais, que
adispensa coletiva traz repercussdes no prima-
do do trabalho e no bem-estar e justica sociais,
previstos no art. 193 da Constituicdo, ainda que
se considerem vagas essas expressoes, como,
inclusive, constou do julgamento proferido em

agosto de 2011 pelo TRT da 5* Regiao, conforme
ementa anteriormente transcrita.

A restri¢do ao amplo poder potestativo de
dispensar em massa os empregados valoriza a
manutencio do trabalho e, consequentemente,
o seu valor social e econdmico (fundamento da
origem do conceito de primado do trabalho).

A exigéncia da negociagido prévia com o
sindicato profissional e/ou a implantagao de for-
mas alternativas ou compensativas da dispensa
coletiva (como férias coletivas, suspensdo do
contrato para participa¢do de cursos de qualifi-
cacio profissional’ e planos de demissdo volun-
taria ou incentivada) podem ser meios eficazes
contra o desemprego em massa. Essa solugdo
prestigia, portanto, o primado do trabalho.

A negociagdo coletiva coloca os sindicatos
profissionais como participes do problema
econdmico, tecnoldgico, sistémico ou analogo
por que passa a empresa e que ameaga a conti-
nuidade dos empregos. Solugdes encontradas
dessa negociacdo que atendam ambas as partes
trardo menor impacto na vida de cada trabalha-
dor. Favorecem, assim, um melhor bem-estar
individual e, consequentemente, social.

Mesmo planos de demissdo voluntéria,
que, normalmente, preveem uma indenizagdo
pecunidria para estimular pedidos de demissdo
do empregado, permitem um grau de maior
satisfacdo dos atingidos pelo corte nos empre-
gos. A compensagdo financeira oferecida é, em
muitos casos, utilizada para abertura de negdcio
proprio ou para satisfagdo pessoal do aderente.
Exemplo recente disso ocorreu na montadora
de veiculo General Motors (PARTE..., 2012).

A solucdo encontrada pelos Tribunais e
juizes trabalhistas, a partir das decisdes do
TRT da 15* Regido e do TST, atende também
ao objetivo da justica social inserto no art. 193
da Constituicdo, na medida em que limitou a

*Nos termos do art. 476-A da CLT (BRASIL, 1943).
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livre iniciativa do empregador em promover
dispensas coletivas.

A premissa fixada pelas sentengas norma-
tivas quanto a exigéncia da negociagio coletiva
balanceou a necessidade economica (tecnolégi-
ca, estruturante ou analoga) da empresa com o
impacto social que a dispensa coletiva produz.
Diminuem-se, com isso, as desigualdades na
relacdo de forgas entre empregado/emprega-
dor e equilibra-se a satisfagdo dos interesses
da empresa com os do empregado e de seus
dependentes.

A exigéncia dessa negociagdo coletiva pré-
via as dispensas coletivas ja estdo inspirando
decisdes de juizes e tribunais do trabalho em
todo pais, atentos a nova realidade social e as
diretrizes fixadas na Constitui¢do da Republica.

8. Conclusao

A dispensa coletiva, que tradicionalmen-
te recebia 0 mesmo tratamento juridico das
dispensas individuais, traz profundo impacto
social, reclama protecao e disciplina propria
do ordenamento normativo brasileiro, inclusive
a luz dos principios insertos na Constitui¢o.

Ocorrendo dispensa coletiva, é possivel
a atuagdo do poder normativo da Justica do
Trabalho para, em dissidio coletivo de natureza
juridica e econdmica, fixar balizas para o ato
patronal de privagdo em massa de empregos.
Até mesmo a agdo civil publica ja esta sendo
utilizada para a ampla protecdo dos empregados
dispensados coletivamente.

No uso do poder normativo, atribuido
pela Constituicdo para a solu¢do de conflitos
coletivos de trabalho, a jurisprudéncia recente
de Tribunais trabalhistas, entre os quais o TST,
passou a entender que a dispensa coletiva ndo
pode ser realizada livremente pelo empregador,
sem que haja prévia negocia¢do coletiva com a
representagdo sindical profissional.
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A Ordem Social, estabelecida no art. 193
da Constitui¢do Federal, tem por base o pri-
mado do trabalho e por objetivo o bem-estar
e a justica sociais, fundamentos que causam
repercussao no campo das dispensas coletivas
de trabalho. Mais do que isso, a Ordem Social
reclama protegdo contra a dispensa massiva de
trabalhadores.

A restrigdo do amplo e livre poder potes-
tativo de dispensar coletivamente encontra
amparo no primado do trabalho, ja que prestigia
o valor social e econdmico do trabalho. Além
disso, a exigéncia da negociagao coletiva prévia
possibilita a adogdo de formas alternativas ou
compensatorias da dispensa coletiva, diminuin-
do seu impacto social e economico.

A negociagdo coletiva, ao trazer para o
dialogo todas as partes diretamente envolvidas
com a necessidade da dispensa coletiva, propicia
solugdes e saidas, que podem melhor satisfazer
o bem-estar dos empregados e, consequente-
mente, o bem-estar social.

Por outro lado, a prote¢ao contra dispensa
coletiva, pelo poder interventivo do Estado,
em sede de dissidio coletivo e no uso do poder
normativo ou por meio de agéo civil publica, é
medida que atende a justica social. Isso contri-
bui para o equilibrio da relagdo de forgas entre
empregado e empregador e distribui melhor o
impacto econdmico e social da dispensa coleti-
va. Esvazia-se o poder absoluto do empregador
em dispensar coletivamente em prol da coleti-
vidade, maior prejudicada com o desemprego
em massa.

Portanto, o primado do trabalho, o bem-
-estar social e a justica social, previstos no art.
193 da Constitui¢do Federal, exigem protegdo
do trabalhador contra a dispensa coletiva
promovida pelo empregador. Esse dispositivo
traz uma imposi¢ao que restringe, que limita,
a livre iniciativa do empregador em dispensar
massivamente trabalhadores.
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1. Introducao

Este artigo tem por objetivo demonstrar que a institui¢io de um
verdadeiro Estado de Direito Ambiental brasileiro, mormente formatado
com a promulgacio da Carta de Outubro de 1988, ainda ndo aconteceu,
ndo passa de mera formalidade destituida de completa correspondéncia
com a realidade fatico-social observada. Essa assertiva ¢ facilmente
comprovada pelas recorrentes agressdes ao meio ambiente perpetradas
tanto pelos setores representativos da iniciativa privada quanto pelos
poderes publicos federal, estadual, distrital e municipal, ndo obstante a
existéncia de todo um ordenamento juridico com estampados institutos
de protecdo ambiental, mas, flagrantemente, de baixa efetividade social.

Para dar cabo dessa empreitada intelectual, o presente trabalho pro-
cura, no item que segue, caracterizar, de forma sucinta, as sociedades
politicamente organizadas desenvolvidas pelas comunidades de seres
humanos do medievo ao contemporineo, com seus riscos e perigos. O
proposito é construir um raciocinio que evidencie a necessidade de emer-
géncia de um Estado de Direito Ambiental pleno, ha muito postergado e
ainda sem sinais de que possa ocorrer a médio prazo.

No item 3, uma vez evidenciados, no item precedente, os riscos e
perigos do sistema econdmico, social ou politico, que, decisivamente,
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contribuiram para a edificagdo cultural do formato estatal que atendesse
as contingéncias de seu tempo, busca-se discorrer acerca das razdes que
agora fundamentam a premente instituicio de um Estado de Direito
Ambiental, que possa prevenir e precaver a sociedade dos riscos e perigos
gerados pela segunda modernidade, bem como assinalar os pressupostos
tedricos e juridico-politicos que o embasam.

Por seu turno, no item 4, aborda-se o tema proposto de maneira con-
tundente, destacando que, com a promulgagdo de nossa Carta Politica
de 1988, houve a fundagdo no Brasil de um Estado Verde formal, conso-
ante se depreende de seu art. 225, mas materialmente distante da praxis
percebida no dia a dia da vida dos brasileiros. Para dar verossimilhanca
a tese sustentada, apresentam-se, no subitem 4.1, exemplos da falta de
correlagdo entre o que se encontra estabelecido em nosso ordenamento
juridico ambiental, dos preceitos de estatura constitucional aos infracons-
titucionais, e o que verdadeiramente acontece na realidade, ou seja, um
descarado descaso para com a seguranca do meio ambiente.

2. As transformacoes politico-sociais ocorridas para
assuncao do Estado de Direito Ambiental

Os seres humanos, desde os primdrdios, foram afetados por riscos
e perigos, imaginarios ou verdadeiros, todavia, ambos com potenciais
efeitos atemorizantes. Para alguns agrupamentos humanos, os perigos
estavam ligados a fendmenos naturais, marcados pela pecha da impon-
derabilidade, obras do acaso ou do caso fortuito, atribuidos a célera
divina para expia¢do dos desatinos humanos; para outros, os riscos a que
as coletividades estavam expostas eram resultados das transformacoes
provocadas no meio ambiente pela sistemdtica interven¢ao humana na
natureza, em decorrincia de seu modo de produgéo.

Cumpre, ja de inicio, distinguir risco de perigo. O conceito de risco
prende-se a capacidade de assumir decisdes em face de levantamentos
de probalidades algébricas, de calculo numérico, dados estatisticos, os
quais possibilitam tomar decisdes, comissivas ou omissivas, com o fito
de reduzir as incertezas dos caminhos a serem trilhados. Nas sociedades
modernas, altamente industrializadas, nas quais hd produgao sistematica
de riscos, sendo mesmo inerente ao seu modo de produgio, busca-se
torna-los previsiveis, controlaveis, isto é, submeter ao controle o que é,
por natureza, incontroldvel. Por sua vez, os perigos sdo eventos fenomé-
nicos, como terremotos, precipitacdes metedricas etc., que se ddo alheios
e indiferentes ao querer humano e quanto aos quais nada se pode fazer
(BECK, 2010, p. 73-77). Para Luhmann, a distingdo entre risco e perigo
opera na relagio enddgena daquele e na relagdo exégena deste, isto é, os
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riscos ocorrem dentro do sistema em referéncia,
ao passo que o perigo se relaciona com o meio
ambiente em que o sistema estd operando. Con-
forme sua teoria do risco, s6 hd risco quando
existe a possibilidade do ndo risco; assim, nunca
deverd ocorrer o risco de morte, pois ndo existe
o risco de ndo morte, dado que esta é inevitdvel,
cedo ou tarde, para todos (LUHMANN, 1992,
p. 33-39).

A ocorréncia de riscos e perigos afeta di-
retamente a interagdo entre sistema e entorno.
As relac;(")es entre sistema e entorno, bem como
as relagdes intersistémicas, se ddo por acopla-
mento estrutural, segundo o qual cada sistema,
seja o sistema politico, o social, o religioso, o
econdmico, o juridico etc., pde a disposi¢ao
do outro sua proépria estrutura, e este outro,
conforme sua observacio seletiva, dard sequ-
éncia a construgdo de sua estrutura complexa.
A interpenetracio configura uma modalidade
especifica de acoplamento estrutural em que
dois ou mais sistemas interagem com o fim
ultimo de se desenvolverem de forma conjunta
e mutuamente. Os sistemas juridico, econémico,
social e politico, por exemplo, interpenetram-
-se para regular o curso forcado da moeda, o
estabelecimento dos contratos e a forma como

a organizagao politico-estatal serd plasmada.'

1

[...] Como no sistema completamente temporalizado,
el sistema politico es incapaz de conservar la carga de riesgo
que se le ha impuesto y de enfrentarse continuamente a los
mismos casos. La politica trabaja con episodios, con histo-
rias pequenas al final de las cuales siempre hay una decisiéon
colectivamente obligatoria, un gesto final simbdlico. De esta
manera el sistema politico siempre estd libre de dirigirse
hacia nuevos temas o de esperar al reacoplamiento de los
viejos temas. ;Pero qué pasa con los riesgos?

[.]

Para entender adecuadamente este estado de cosas,
debemos dejar de lado la idea de que existe una relacion de
dominacion entre politica y derecho en el sentido de una
autoridad jerdrquica, de un poder politico superior. Esta
idea, por cierto, se habia desarrollado en la cuasi unidad
entre el imperium (potestas) y la iurisdictio de la Edad
Media; en la fase de maduracion del Estado territorial (Su-
arez, Hobbes, Pufendorf) se impuso, sobre todo, en la teoria
de las fuentes del derecho del positivismo del derecho del

Com supedineo na teoria de Luhmann,
especialmente na parte que trata sobre intera-
¢Oes entre sistema e meio, bem como sobre as
intersistémicas, serdo apresentadas as pertur-
bacdes provocadas por riscos e perigos, sejam
riscos econdmicos, sejam riscos juridicos, sejam
riscos sociais, sejam riscos politicos etc., ou
os perigos que cada sistema acarreta ao outro
ou ao meio. Tais tensdes tiveram importancia
determinante para a constitui¢ao, em cada mo-
mento da histdria do Ocidente, do medievo a
contemporaneidade, do Estado Absolutista, do
Estado Liberal, do Estado Social, do Estado De-
mocratico de Direito e do ora Estado Verde que
se quer fundar. As aludidas sociedades politicas
organizadas desenvolveram suas configuragoes
estatais como respostas institucionais as tensoes
vivenciadas.

Nessa perspectiva, sublinha-se que, na so-
ciedade medieval, cujas classes sociais estavam
divididas em estamentos, de pouca ou nenhuma
mobilidade social, havia riscos e perigos. Con-
tudo, os perigos se sobrepunham aos riscos, vez
que estes, na maijoria das vezes, eram individuais
e ndo expunham ao infortdnio toda a coletivida-
de de pessoas, haja vista que seu modo de pro-
dugdo de subsisténcia ndo provocava impactos
ambientais passiveis de atormentar e atemori-
zar toda a populagdo de uma época. Todavia,
os perigos, que amedrontavam a sociedade
como um todo, decorriam de acontecimentos
inexplicaveis e estranhos ao desejo humano,
frutos de fendmenos naturais, como fatores
climaticos, geoldgicos, astronomicos etc. Hoje,
tais fendmenos sdo compreensiveis, mas, na
época, eram atribuidos a furia de Deus por este

siglo XIX, a pesar de todos los recursos al derecho natural.
Empiricamente, sin embargo, esta idea es insostenible, ya
que para esto el sistema politico, como también el sistema
de derecho, estan demasiado determinados por su propia
complejidad. Por eso, la sustituimos por el concepto de
acoplamiento estructural” (LUHMANN, 1992, p. 121-122).
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ou aquele comportamento humano condenével
sob a perspectiva teoldgica medieva.” Nesse
contexto, em que o comportamento social era
regrado e estabelecido pela inculcagdo do medo,
tudo era sobrenatural, transcendente e jamais
cognoscivel ao intelecto humano. A forma de
organizag¢do do poder que se erigiu foi a de um
Estado absolutista, que centralizava nas maos
do soberano o poder de julgar, legislar e admi-
nistrar, sendo que sua legitimidade originava-se
de sua ascendéncia divina (MALUE, 1995, p.
119-122).

Constata-se que, em todas as sociedades
anteriores a4 Revolugdo Industrial, imperava, se
¢ que se pode assim dizer, uma inapeténcia pelo
lucro, ou seja, a auséncia do desejo pelo lucro,
até mesmo a auséncia do desejo pela riqueza, ex-
cetuando os objetos e adornos que distinguiam
um individuo de seus pares (POLANYTI, 1980, p.
23-35)°. A ordem na produgio e a distribuicao

2“[...] Quem - como Colombo - saiu em busca de no-

vas terras e continentes por descobrir assumiu riscos. Estes
eram, porém, riscos pessoais, e nao situacdes de ameaca
global, como as que surgem para toda a humanidade com a
fissdo nuclear ou com o acimulo de lixo nuclear. A palavra
‘risco’ tinha, no contexto daquela época, um tom de ousadia
e aventura, e ndo o da possivel autodestruicdo da vida na
Terra” (BECK, 2010, p. 25).

*Importa consignar que a ideia geral de mercantilismo
surge, primeiramente, no Capitalismo Comercial, do séc.
XVI até o séc. XVII, que antecede o Capitalismo Industrial
[...] “Trata-se em primeiro lugar de levar ao apogeu o po-
derio do Estado, isto é, os seus recursos, e de obter um re-
abastecimento em armas, munigdes e navios, independente
do estrangeiro. Ora, o principal meio de troca é a moeda de
metal precioso. Gragas a ela, é possivel sobretudo comprar
e vender e, portanto, estimular o produtor, desenvolver a
economia, reduzir a gravidade das fomes e das consequentes
perturbagdes sociais e politicas, incrementar a capacidade
de pagamento do contribuinte, armar o Estado de recursos
para assoldadar as tropas, pagar os funciondrios, manter a
ordem interior, a seguranga exterior, e, saldando as contas de
seus fornecedores, estimular de novo a produgao. A moeda
de metal precioso ¢ ‘o sangue da economia; o proprio san-
gue do Estado. Ora, sua massa ¢ espantosamente reduzida.
Avaliou-se o metal precioso que circula na Europa, por volta
de 1660, em 50 bilhdes de francos de 1928. As poténcias
europeias viviam, pois, todas elas, cerca de 1660, de uma
massa de ouro e prata amoedados igual ao encaixe metdlico
apenas do Banco da Franga em fins de 19297 (MOUSNIER,
1957, grifo nosso).
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nessas sociedades eram entdo garantidas pelos
principios da reciprocidade, redistribuicao e
domesticidade. A reciprocidade da produgio
e distribui¢do atuava mais em pequenas so-
ciedades ligadas por lagos consanguineos. A
redistribuicdo se dava, principalmente, em so-
ciedades submetidas @ mesma chefia e lideranga,
tendo um cardter territorial. J4 a domesticidade
consistia na produgio para uso proprio, seja de
uma familia, de um grupo extenso de pessoas
e até mesmo de uma sociedade complexa, em
que a venda do excedente da produgido nio era
permitida para ndo destruir esse principio da
domesticidade. As intimeras sociedades e sis-
temas econdmicos, até o fim do feudalismo na
Europa Ocidental, organizaram e distribuiram
aprodugdo sob os ditames desses trés principios
- reciprocidade, redistribui¢do ou domesticida-
de - ou de um arranjo dos trés. Nessa medida,
jamais qualquer dessas sociedades ou seus go-
vernos se viram submetidos e subjugados pelos
seus sistemas economicos. Contudo, a partir do
século X VI, no iniciar do sistema mercantil, os
mercados e a motivagdo pelo lucro passaram ser
a preocupagio primeira dos governantes. Toda-
via, ainda néo havia tragos de que os mercados
passariam a dominar a sociedade humana.
Foram as cruzadas que, reavivando estradas
dantes ndo transitadas por conta da invasido
moura na Europa Ocidental, favoreceram o
surgimento de feiras e incentivaram as trocas de
produtos entre os burgos, antigas fortificagoes
dos castelos feudais. O crescimento do comér-
cio deu impulso ao renascer das cidades* no

*“[...] Dai por que o florescimento do intercAmbio co-
mercial, bem como a nova animacéo das estradas, provoca
o ressurgimento da vida urbana no Ocidente.

As novas aglomeragdes, os ‘burgos’ - é o nome que
se lhes dd entdo, especificamente muitas vezes: os burgos
novos - nascem e desenvolvem-se num sitio favoravel
nao s a circulagdo, pois a cidade é um local de contacto,
mas a defesa, pois a cidade abriga riquezas que necessitam
prote¢ao” (PERROY, 1957, grifo do autor).



Ocidente. Contudo, a pratica da permuta, da barganha e da troca, nesses
locais, relacionava-se, diretamente, com o padrdo de mercado. Este, por
sua vez, s6 se desenvolvera se der origem a uma nova institui¢ao que lhe
¢ inerente, qual seja, o proprio mercado. E, de forma paradoxal, para que
os mercados nao se espalhassem como uma praga para os campos rurais,
os mesmos acabaram por criar as cidades e a civiliza¢do urbana. Com o
crescente desenvolvimento desse fendmeno social, passou-se de merca-
dos locais para mercados de longa distancia. Nesse processo, uma nova
classe social surge, avida por lucro, oriunda desse comércio efervescente,
a saber, a burguesia. Esta, cada vez mais abarrotada de capitais, alia-se ao
Rei contra os senhores feudais e exige daquele que unifique moedas, pesos
e medidas, dando origem aos primeiros estados nacionais centralizados.
Desenvolvendo-se por territério nacional, o comércio transforma-se na
forma dominante da atividade econdmica, dando origem a politica comer-
cial interna do mercantilismo. A sociedade que emerge dessa sistematica
¢ a sociedade de mercado, em que nio é a economia que esta orientada
pelas relagdes sociais, mas o contrario, isto é, sdo as relagdes sociais que
estdo submetidas ao sistema econdmico. Nesse diapasdo, a sociedade é
moldada de tal forma que o sistema econdmico desenvolve-se de acordo
com suas proprias leis. Em suma, o acessorio, o acidental condiciona e
molda o essencial, em total contra-senso (POLANYT, 1980, p. 23-35).
Em tempos remotos, o sistema econémico era absorvido pelo sistema
social. Mesmo no sistema mercantil, os mercados, embora desejosos por
desvencilharem-se de suas amarras, viram-se controlados pelas admi-
nistragdes centralizadas dos estados nacionais. A grande transformacéo
social ocorrida com a Revolu¢ao Industrial, que surge na Inglaterra ao
final do século dezoito e que néo se constata no feudalismo nem mesmo
no mercantilismo, foi o tratamento dado ao trabalho, a terra e ao dinheiro,
que ora passam a ser utilizados como mercadorias ficticias. Configuram
uma ficgdo por nao serem produzidas para venda. Trabalho é uma ati-
vidade inerente a vida humana. Terra é uma das expressdes da propria
natureza. E dinheiro apenas simboliza o poder de compra. Entretanto, essa
ficgdo é o que dd sentido ao mercado autorregulavel. A autorregulagdo
da vida econ6émica néo estava presente no sistema feudal nem no sistema
mercantil. Essa grande transformacéo significou a passagem dos mercados
regulaveis para os mercados autorregulaveis, no final do século dezoito,
consistindo numa transforma¢ao completa na estrutura da sociedade,
cindindo-a nas esferas econdmica e politica (POLANYTI, 1980, p. 51-58).
O mercado autorregulavel produziu riscos que resultaram em danos
desastrosos e perversos para a humanidade, pois esse sistema, ao dispor
da for¢a de trabalho como mercadoria, incluiu, nesse pacote fechado, a
entidade fisica, psicolégica e moral do homem (POLANYT, 1980, p. 85).
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Quanto & Natureza, com sua transformac¢do em matéria prima, seu des-
tino ndo seria outro sendo o mais sinistro desequilibrio ecoldgico, com
paisagens desertificadas, rios poluidos e toda sorte de mazelas ambientais.
Nessa sistematica, nenhuma sociedade subsistiria com a logica desse moi-
nho satanico, que o liberalismo buscou e preconizou - o mercado autor-
regulavel, com o seu sistema absurdo de ficcdes. Todavia, para alimentar
o sistema fabril incipiente, o sistema de mercado teria que disponibilizar
para venda essas trés mercadorias ficticias. Gragas ao instinto de sobre-
vivéncia da sociedade, a historia social do século dezenove registrou um
duplo movimento em sentido contrario. Resistindo aos efeitos danosos
de uma economia controlada pelo mercado, a mercadorizagao da forca
de trabalho, da terra e do dinheiro foi acompanhada de restri¢des, o que
consistiu na salvaguarda contra o completo aniquilamento da sociedade
desse periodo pelo sistema de mercado autorregulavel.

Os movimentos liberais burgueses dos séculos XVII e XVIII, deflagra-
dos inicialmente pela Revolugao Gloriosa no Reino Unido, em 1688-1689,
pela Revolugdo Francesa de 1789 e pela Independéncia Americana em
1776, proporcionaram a instituicdo do Estado liberal, o qual consolidou
a submissdo da coroa as deliberagdes do parlamento ou, entdo, como
na Franga, apeou os monarcas absolutistas de seus poderes reais. Ma-
nifestagdes poupulares depuseram a nobreza de seu ja debilitado poder,
puseram um fim na inseguranga juridica e na centralizacdo dos poderes
executivo, judiciario e legislativo, os quais se encontravam enfeixados nas
maos do soberano. Os referidos levantes sociais lograram-se vitoriosos
ao darem um basta na censura a liberdade de expressao e na auséncia de
participagdo dos cidaddos na vida politica e social de seus paises, vigentes
no Ancien Regime. Conforme se extrai da doutrina (SARLET, 2005), essas
conquistas constituiram os direitos fundamentais de primeira dimensao.
Tais direitos e principios passaram a constar em todas as Constituicdes
escritas das sociedades livres, tendo cunho assinaladamente individua-
lista, representando direitos dos individuos em relagdo e em oposigdo
ao Estado. Sao considerados direitos de defesa, pois impuseram uma
postura negativa para o Estado em face do individuo, isto ¢, pugnaram
e demarcaram uma zona de ndo intervenc¢ao governamental na vida das
pessoas, uma esfera de autonomia individual em face do Poder Publico.

Néo obstante a importincia desse salto de consciéncia critica e do
progresso social e politico dessas sociedades organizadas, o movimento
liberal burgués passou ao largo e insensivel as mazelas sociais provocadas
pela Revolucdo Industrial, que, em pleno século XVIII, exibiu sua ver-
dadeira face, qual seja, a face do descaso, do cinismo e da desumanidade
para com o sofrimento e a miséria infligidos a milhares de homens, mu-
lheres e criangas, a0 submeterem a trabalhos infindos, por horas a fio, em
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ambientes insalubres, sem descanso, com infimos salarios, verdadeiros
farrapos humanos, cujas remuneracdes mal supriam suas necessidades
de subsisténcia.

Em virtude desse agudo sofrimento humano, na segunda metade
do século XIX, desencadearam-se sangrentos movimentos sociais da
classe proletaria. Esses levantes sociais foram insuflados pelas ideologias
socialistas, as quais se contrapunham a mentalidade burguesa da época,
condenando a extenuante exploragdo que a ideologia do Capitalismo
Industrial infligia a classe operaria. Os pensadores revolucionarios desse
periodo - desde os utdpicos, como Moses Hess, Weitling e Heine, na
Alemanha, Fourier, Saint-Simon e Proudhom, na Franca, até Karl Marx
e Friedrich Engels, considerados estes socialistas cientificos -, por irem
a raiz do problema e encontrarem no sistema capitalista as verdadeiras
causas da explora¢do do homem pelo homem, forneceram os ideais de
contestacdo e repudio a opressdo reinante. Seus pontos de vista, suas
teorias politico-social-filosoficas conscientizaram, uniram e engajaram
os proletariados contra a classe burguesa que os espoliava, em busca de
melhores condi¢cdes de trabalho e remuneragao. Esse novo estagio do
capitalismo redundou na instituicdo do Estado social (MALUE, 1995),
cujos anseios foram primeiramente formatados na notavel Constituicdo
Mexicana de 1917, que, a despeito de disciplinar os direitos dos traba-
lhadores, a fungdo social da propriedade e cuidar da reforma agraria,
teve pouca repercussdo internacional. Também, nesse mesmo contexto,
sublinha-se a Constituicdo de Weimar, de 1919, da Alemanha, na qual
se encontram constitucionalizados os direitos individuais e também os
direitos sociais, entre os quais destacam-se os direitos a educagédo e a
cultura (BERCOVICI, 2005, p. 13).

Na sociedade moderna do século XV ao XVIII, periodo marcado
pelo Capitalismo Comercial, em que o mercantilismo se impunha como
ordem econdmica, isto é, a riqueza era auferida pelo lucro obtido da
circulagdo comercial - assim como na sociedade contemporanea, que
surge com o advento da Revolugao Industrial e se estende de fins do
século XVIII, passando pelo século XIX, até meados do século XX -, os
seres humanos ndo mais viviam sob o império de riscos inexplicaveis,
pois a convicgdo técnico-cientifica antropocéntrica tornou a consciéncia
humana repleta de vaidade dos conhecimentos adquiridos em todos os
ramos dos saberes. Os riscos, oriundos do modo de produgao industrial,
denominados problemas ambientais de primeira dimensdo (AYALA,
2011), poderiam ser decifrados pela autoridade cientifica conquistada,
pois teorias, experimentos e instrumentos de medic¢ao cientifica poderiam
facilmente torna-los visiveis e interpretaveis como perigo. A credulida-
de nos estudos técnico-cientificos, desenvolvidos por especialistas de
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diferentes areas, caracterizou a autoridade e a
respeitabilidade dos sistemas de seguranga das
sociedades industriais em face dos riscos da
primeira modernidade, proporcionando a sen-
sacao de seguranca para o publico, o que reper-
cutiu na tolerabilidade a esses riscos. A ciéncia
de entdo, ciosa de suas conquistas, transmitia
confianca ao formular enunciados extraidos da
existéncia de ligagdes constantes entre os fatos
e os fendmenos naturais deles decorrentes. Os
resultados da investigacdo cientifica validaria a
hipétese de que a exposi¢do a determinado grau
de risco seria admissivel e suportavel ao homem
e ao meio ambiente (BECK, 2010).
Registra-se que [...]

“a partir do momento em que a) a propor¢ao
quantitativa e qualitativa dos acidentes passou
a ganhar dimensdes de macroperigos ou me-
gaperigos; b) a previsdo antecipada de sua ori-
gem deixou de ser realizada de forma eficiente
pelas instancias responsaveis pelo controle,
diante da invisibilidade de novas ameagas;
¢) as politicas de seguranga demonstraram
sua incapacidade e falharam em sua gestdo,
a confianga nos sistemas de seguranga e na
possibilidade do célculo dos riscos comega a
ser posta em duvida” (AYALA, 2011, p. 22).

Desde entdo, o publico passa a ter conscién-
cia da falibilidade dos programas institucionais
de célculo em aferir as consequéncias danosas
geradas pelas decisdes tomadas nos processos
de produgdo. Essa circunstincia configura o
trago distintivo entre as realidades agora vi-
venciadas nas sociedades de risco em relagdo
as sociedades industriais. Estas sempre crédulas
na expertise de sua tecnocracia, aquelas agora
se ddo conta de sua desventura, pois seus riscos
ganham nova dimensdo e contornos, vez que
ndo podem mais ser previstos, identificados,
controlados ou mesmo evitados, configurando
os problemas ambientais de segunda dimensao
(AYALA, 2011). Consigna-se que essa realidade
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constitui um novo momento de transi¢ao da
modernidade, designada por modernidade
reflexiva, que se notabiliza por gerar riscos
convertidos em ameacas globais, trans e supra-
nacionais (BECK, 2010).

Na sociedade moderna e na contemporanea,
duas formas de sociedade politica organizada se
desenvolveram como produto cultural desses
momentos humanos, quais sejam, o Estado
Liberal de Direito e o Estado Social de Direito.
Ambos falharam em seus projetos politico-
-sociais. O primeiro, por sua exacerbada neu-
tralidade e desprezo para com as agruras sociais,
pelo reducionismo legal e por seu execravel
individualismo e abstencionismo; o segundo,
que, primeiramente, identificou-se com a
politica econdmico-social do Welfare State, do
Estado Providéncia, a despeito de nortear-se
pela promog¢ao do bem-estar social e constituir
o fundamento do neocapitalismo®, porque sua
bandeira poderia ser empunhada por todo tipo
deideologia, de um extremo ao outro, segundo
suas diferentes concepgdes do que seja social e
do que seja Direito, desde as mais reacionarias,
como a nazifacista e stalinista, até as de Estados
democraticos, conformando-se com todo tipo
de regime (SILVA, 2012, p. 116). Assim, apds o
Estado Liberal de Direito e o Estado Social de
Direito, urge, em decorréncia da sociedade de
risco reinante, a edificacio de um Estado de
Direito Ambiental tributario do Estado Demo-
cratico de Direito, que, fundado na dignidade
da pessoa humana, no principio da isonomia
que busque reduzir as desigualdade sociais e

5¢[...] Transforma-se em Estado Social de Direito, onde
o ‘qualificativo social refere-se a corre¢ao do individualismo
cléssico liberal pela afirmagao dos chamados direitos sociais
e realizagao de objetivos de justiga social’ Caracteriza-se no
propésito de compatibilizar, em um mesmo sistema, anota
Elias Diaz, dois elementos: o capitalismo, como forma de
produgio, e a consecugdo do bem-estar social geral, ser-
vindo de base ao neocapitalismo tipico do Welfare State”
(SILVA, 2012, p. 115).



regionais e, sobretudo, na soberania popular, tendera a consolidar uma
sociedade democratica e instaurar a efetiva participa¢do de todo o povo

nos processos e mecanismos de decisdes politicas.
3. A hora do Estado Verde

Desde que, em 1953, James Watson e Francis Crick desvendaram
as bases cientificas da engenharia genética (Adenina - Timina; Adeni-
na - Uracilo; Citosina — Guanina), de replicagdo da vida e do material
plastico-proteico, nunca o Prometeu se viu tdo liberado, pois, a partir
de entdo e sobretudo nos dias atuais, 0 homem passou a entender o seu
mecanismo e, logo em seguida, a interferir no patrimonio genético de
todos seres vivos. Ele agora se arvora a tomar o lugar da Natureza e, de
forma potencialmente temerosa, faz-se inventor, haja vista os seus feitos
ao criar seres transgénicos, ao engendrar a clonagem, ao ter o dominio
da técnica genética que o possibilita a desenvolver 6rgaos replicados de
diversos tecidos humanos, para transplante, ao fazer a transfusdo de san-
gue oriundo de sintese genética, ao proceder ao mapeamento sequencial
do genoma humano e patenteamento da vida, acarretando resultados
esteticamente desastrosos e problemas ético-juridicos relacionados a vida,
a morte e a propria existéncia dos ecossistemas. Consoante previu Hans
Jonas, “[...] o Homo sapiens torna-se objeto de estudo do Homo faber”
(JONAS, 2006, p. 273)°. Outras ameagas e situacdes de risco decorrentes
dos progressos da ciéncia e da técnica atuais e produzidas pela sociedade
capitalista com seu modelo de exploracéo, de uso e obten¢ao dos recursos
naturais, que poderdo levar o planeta a exaustdo muito antes do que se
imagina, também podem ser mencionadas seja a energia nuclear, seja o
uso desenfreado de novas substancias quimicas, seja das novas tecnolo-
gias de informagao.

O emprego desses novos conhecimentos técnico-cientificos na natu-
reza provoca riscos que superam substancialmente os perigos da primeira
fase da industrializa¢do a ponto de colocar em risco a sobrevivéncia
humana na Terra e, potencialmente, de causar a autodestrui¢do de toda a
civilizagdo planetaria. Os problemas ambientais de segunda geracdo exi-
girdo a atengdo e o cuidado por parte dos Poderes Publicos para os efeitos

¢Observa Hans Jonas que [...] “Na técnica, como indicamos antes (capitulo I, parte
IV), esse éxito, com sua visibilidade publica estonteante, abarcando todos os dominios da
vida — um verdadeiro cortejo triunfal —, faz com que a aventura prometeica se desloque,
diante da consciéncia comum, do papel de um simples meio (o que toda a técnica é em si
mesma) para o de finalidade, mostrando-se a ‘conquista da natureza’ como a vocagdo da
humanidade: o Homo faber ergue-se diante do Homo sapiens (que se torna, por sua vez,
instrumento daquele), e o poder externo aparece como o supremo bem — para a espécie,
obviamente, ndo para os individuos” (JONAS, 2006, p. 272).
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combinados de varias fontes de poluentes, suas repercussées mundiais e
seus efeitos duradouros (AYALA, 2011, p. 39-40). Tais questdes reclamam
referenciais juridicos e normativos mais eficientes e adequados a serem
estabelecidos e atendidos pelas institui¢des politicas modernas, as quais
devem responder aos aludidos riscos tecnoldgicos desta sociedade pds-
-industrial, de segunda modernidade, com vista a consumacdo de uma
democracia participativa e fulcrada nos mais lidimos ditames da justica
ambiental. Nesse sentido, constata-se que o Estado de Direito néo se
apresenta como projeto politico pronto, completo, perfeito e acabado, mas
como uma obra humana aberta e em continuo processo de atualizagio e
adaptacao as necessidades do dia a dia e aos desafios do porvir.

O Estado de Direito Ambiental ou Estado Verde, que se almeja
materializar, para fazer frente as praticas de degradagdo da Natureza,
caracterizou-se como uma organizagdo politica aberta no tempo, que
buscard adaptar seus institutos juridico-normativos aos embates decor-
rentes dos avangos tecnoldgicos, os quais sdo responsaveis por gerarem
riscos de segunda dimensdo. Essa nova ordem juridico-estatal devera
criar mecanismo que possibilite a efetiva participagdo social, para que
os diversos setores da sociedade sejam ouvidos, informados e tutelados,
de igual forma, contra os riscos conhecidos e desconhecidos, isto ¢, in-
visiveis, incalculaveis e inacessiveis a0 conhecimento técnico-cientifico
hodierno. Somente nessa perspectiva de abertura politica, de concre¢io
de um novo referencial axiologico juridico, jusante do Estado de Direito
Democratico, legitimado pela ampla participagdo social, é que se con-
substanciara a visada justica ambiental, que tenha como fio condutor a
seguranca e prote¢do dos titulares da norma ambiental. Conscios de que
os problemas ambientais de segunda gera¢do nao estdo circunscritos aos
limites geograficos de cada pais, mas sdo transfronteirigos, proprios de
uma sociedade mundial de riscos, objetiva-se até mesmo possibilitar a
mitigacdo da soberania dos Estados em prol de uma coalizao politica que
dé vazdo a um processo de exercicio do poder politico em escala global.
Nessa senda, importa considerar

“[...] o estado de direito democratico constitucional como uma parte fun-
damental de um sistema de complexidade. Esta proposta marcard também
aquilo que, a nosso ver, representa o insubstituivel contributo da teoria da
constituigdo no atual discurso comunicativo: (1) a teoria da constituigao
continua a girar em torno da problemadtica do estado de direito democrdtico-
-constitucional, embora com novos actores sistémicos, internacionais e
supranacionais;” (CANOTILHO, 2003, p. 1334, grifo do autor).

Nessa medida, as novas formagdes estatais, consentdneas com o0s
desafios de uma sociedade mundial de riscos, deverdo ter assentes que a
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densidade axioldégica do principio da dignidade
da pessoa humana e os direitos fundamentais,
como um todo, abarquem a concepgao juridica
ecocéntrica e, assim, dando um passo mais lar-
go, rechacem toda postura especista que atente
contra os direitos dos animais nao humanos, as-
sim como busquem preservar o meio ambiente
para as presentes e futuras geragoes.

Cumpre consignar que o reconhecimento
dos direitos dos animais ndo humanos e das
geragoes futuras representa um trabalho teérico
de dificil demonstragdo juridica, passivel de
objecdes sérias, posto tratarem de interesses e
de titulares da norma que ndo podem se defen-
der ou ainda nio participam da comunidade
politica e, por isso mesmo, constituem bens
juridicos de ardua comprovagao juridica (SIL-
VA; FRACALOSSI, 2010). Todavia, totalmente
compreensiveis e aceitaveis se admitidos, nao
como parte de um teorema juridico, mas como
axiomas ou postulados juridicos, compreendi-
dos racionalmente como conhecimentos 6bvios
ou consensos inicialmente aceitos para constru-
¢d0 de uma teoria. Nio se concebe atribuir s
as ciéncias naturais a possibilidade de trabalhar
com raciocinios axiomaticos, tais como por um
ponto passam infinitas retas; uma reta tem infi-
nitos pontos; a gravidade dos corpos é um dado
inerente a matéria, para ficarmos com exemplos
da geometria plana e da fisica classica.” A norma
hipotética fundamental, desenvolvida por Hans
Kelsen em sua Teoria Pura do Direito, constitui
um bom exemplo, que confirma a existéncia
de axiomas proprios as Ciéncias do Espirito e,

7Eis o magistério de Paulo de Barros Carvalho a res-
peito: “[...] Nao deve causar espécie a circunstancia de a
Ciéncia do Direito precisar de um axioma, enunciado que
se d4 por verdadeiro sem demonstragao, para fincar a raiz
do seu sistema. Tal acontece em todo o sistema cientifico:
a Geometria, a Matemdtica, a Sociologia, a Psicologia e as
demais ciéncias partem sempre de proposi¢des escolhidas
arbitrariamente ou de evidéncia imediata, ndo demonstra-
veis, e sobre elas desdobram a organizagao descritiva dos
respectivos objetos” (CARVALHO, 2007, p. 145).

diga-se de passagem, perfeitamente compre-
ensiveis e admissiveis racionalmente. Todavia,
aqui, langa-se mao de seu encadeamento logico
para advogar também a legitimidade e validade
juridica dos direitos dos animais ndo humanos e
das geragoes futuras. Em concluséo, constata-se
que toda ciéncia parte de um axioma fundante,
que ndo se discute pela obviedade de sua pro-
posicdo, tornando possivel a gnose do objeto
em estudo; assim, os direitos dos animais nao
humanos, como os das geragoes futuras, tém
lugar na Ciéncia do Direito como uma neces-
sidade gnosiologica.

Registra-se, por ora, que uma democracia
ecocéntrica ou geocéntrica de fato, de protegdo
estatal a todas as formas de vida deve possibilitar
e dar densidade normativa ao principio que
preceitue as pessoas e a todas as comunidades
potencialmente afetadas pelos riscos produzi-
dos pelas agressdes ambientais da sociedade tec-
noldgica hodierna o direito de participarem ou
serem representadas nas politicas ou decisdes
que lhes acarretem riscos, criando instrumentos
de consulta populares com o proposito de obte-
rem delas o consentimento ou o indeferimento
das praticas e das atividades causadoras de
riscos (AYALA, 2011, p. 46-47). Um verdadeiro
ambiente de democracia verde deve garantir que
os cidadaos participem efetivamente nos pro-
cessos de deliberagoes de decisdes e que a insti-
tuigdo de politicas publicas que de algum modo
possam causar desequilibrios e riscos ao meio
ambiente nio seja pautada apenas nas opinides
e nos conhecimentos cientificos, nos pareceres
e nos trabalhos de técnicos e cientistas, mas
que promova a consulta de toda a populagio
envolvida, com ampla divulga¢do de informa-
¢do, para que ndo se desenvolva e se funde um
Estado tecnocratico, concebido em salas frias
de gabinetes de estudo e em laboratérios de
experiéncias cientificas, distantes da sociedade,
do povo, de tudo e de todos. Também, noutro
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viés, um Estado ecoldgico que se preze deve de-
senvolver uma Constituicdo Ambiental que ndo
relegue o cuidado com o meio ambiente apenas
ao Poder Publico, o que seria um absurdo e uma
fic¢do juridica a toda prova, mas substancialize
um ordenamento constitucional verde em que
a fun¢do de preservagao e manutengdo da ho-
meostase ambiental seja imposta como dever e
obrigacao de todos, criando canais efetivos de
ampla participagdo social.

Um Estado de Justica Ambiental s6 se con-
substanciard, na realidade, se 0 acesso e a aqui-
si¢do dos recursos naturais forem distribuidos
de modo igual entre todos os componentes da
populac¢io, sem qualquer forma de discrimi-
nac¢ao, bem como se houver tratamento iso-
nomico para todos os cidadaos quanto a tutela
dos efeitos danosos decorrentes da degradagao
ambiental provocada pelo homem.

A constituicdo de um Estado de Direito
Ambiental pressupde a consecucao, a0 mesmo
tempo, de um Estado Democrético de Direito
Ambiental e de um Estado de Justica Ambiental,
nos quais subsistem a estrutura de um Estado
de prevencdo e de um Estado de precaugio
para tutelar e proteger os cidaddos dos riscos
previsiveis ou nao, visiveis ou nao, calculaveis
ou ndo, segundo o estado da arte cientifica a
disposi¢cdo (AYALA, 2011). A aludida confi-
guracdo juridico-estatal ndo quer significar a
subtragio zero dos riscos, mesmo porque seria
uma incongruéncia légica com o principio da
precaugdo®, cujo respeito é insito a essa ordem
juridica desenvolvida e justificada para uma

Dispde o principio 15 da Declara¢io do Rio/92 que
“para proteger o meio ambiente medidas de precaugao
devem ser largamente aplicadas pelos Estados segundo suas
capacidades. Em caso de risco de danos graves ou irreversi-
veis, a auséncia de certeza cientifica absoluta nao deve servir
de pretexto para procrastinar a adogao de medidas efetivas
em termos de custo visando a prevenir a degradagdo do
meio ambiente” (CONFERENCIA DAS NACOES UNIDAS
SOBRE MEIO AMBIENTE, 1992).
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sociedade de risco em franco desenvolvimento,
mas na constante busca de redugio deles e de
seus efeitos.

Por tudo o que j4 foi dito, importa registrar
que a implantagédo deste preconizado Estado de
Direito Ambiental passa pela conscientizagio da
sociedade, em escala global. E imprescindivel
uma premente mudanga de comportamento na
forma como todos interagem com o ambiente,
desde um simples gesto pessoal de mudanga
de hébitos alimentares, até a maneira como se
utilizam os recursos hidricos disponibilizados
em nossas casas. No mesmo sentido, exige-se
uma verdadeira transformacdo de compor-
tamento por parte dos diversos segmentos
empresariais, em todos os setores da economia.
Doravante, a féormula utilitarista de custos
e beneficios, segundo a qual os empresarios
vém trabalhando, deve ser alterada, de forma a
maximizar a variavel equilibrio ambiental em
todas as suas analises de investimentos. Nessa
perspectiva, cobra-se dos Poderes Publicos o
primeiro exemplo.

A Constitui¢do Federal do Brasil bem
captou essa mudanca de paradigma ético de
instituicdo de um Estado ecoconstitucional
ao destinar um capitulo inteiro a tutela do
meio ambiente (art. 225 e pardgrafos), como
o fizeram as Constituicdes de outros paises,
como a Grécia (art. 24), Portugal (art. 66), Es-
panha (art. 45), Suécia em seu texto supremo
de 1977, Holanda (1983), Bélgica (revisdo de
1994), Alemanha (reforma de 1994), Finlandia
(reforma de 1995), China (1982), Chile (1981),
Filipinas (1987), Mogambique (1990), Angola
(1992), Namibia (1990), entre tantos outros
que se orientaram na consecu¢do de um ver-
dadeiro Estado de bem-estar ambiental (SILVA;
FRACALOSSI, 2010, p. 61-62).

Longe se esta de querer instituir uma eco-
ditadura, em que os direitos ambientais sejam
tidos como absolutos. Contudo, em virtude da



excessiva degradagdo ambiental, deve-se buscar conciliar os conflitos e
interesses econdmicos e ecoldgicos em jogo. Em situagdes extremas, a
admissdo de um minimo existencial econémico deve ceder lugar a ga-
rantia de um minimo existencial ecolégico. Mesmo porque, quando se
evocam situagdes de minimo existencial e de nio retrocesso, deve-se ter
em conta a incidéncia da clausula rebus sic stantibus, ou seja, enquanto
as circunstancias de fato néo se alterarem de modo significativo, reco-
nhecem-se todos os minimos e todos os nio retrocessos, sendo os dos
direitos ambientais os derradeiros a serem desconsiderados, s6 mesmo
se admitindo a sua suspensdo em casos de calamidade publica e situacdes
de catastrofes naturais.

4. A utopia de um Estado Democratico de Direito Ambiental
Brasileiro

Importa consignar que todas as injun¢des de um verdadeiro Estado
Ambiental ndo podem constituir meros conselhos, recomendagdes vazias,
lembretes ou normas sem qualquer eficacia social, mas devem ter os
atributos da imperatividade e do autorizamento (DINIZ, 2008, 387-388).
Aquela, no sentido de apontar uma conduta ecologicamente correta; este,
no sentido de possibilitar a todos os lesados pela degradagdo ambiental
o direito de verem restabelecida pelos destinatarios da norma ambiental,
quais sejam, os Poderes Publicos e toda a coletividade, a homeostase do
meio ambiente anterior ao dano.

A partir da segunda metade do século XX, praticamente todos Es-
tados do Ocidente, como se acordassem de um sono profundo, de uma
omissdo legislativa centendria em matéria de regulacdo ambiental, ddo
inicio a uma explosdo legislativa no campo do Direito Ambiental, como
resposta tardia a explora¢do privada dos recursos naturais em detrimento
da coletividade, fruto de uma concessdo tacita e negligente pelos poderes
publicos aos grandes grupos empresariais, maiores agressores do meio
ambiente, do direito de causar polui¢do e contaminagdo daquilo que é
um bem de uso comum de todos. Assim, entendia-se que, para tutelar o
meio ambiente, bastava legislar. Esse fendmeno legiferante ocorreu em
diversas nagdes e aqui, no Brasil, ndo se deu de forma diversa, todavia
com uma década de atraso em relacdo aos EUA, mormente nos idos da
década de 1980, salvo raras disposi¢oes ambientais surgidas na década
de 1930, como também o segundo Cddigo Florestal, que data de 1965.
Houve a promulgagio de leis, decretos, portarias e um sem numero de
espécies normativas a ensejar e desenvolver os pressupostos tedricos
do Direito Ambiental a partir desse marco regulatorio, inicialmente de
forma fragmentaria — diplomas legais para fauna, flora, para os recursos
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hidricos, ar, solo etc. -, para depois criar todo um ordenamento juridico
de tutela do meio ambiente que o compreendesse como um todo inter-
ligado e indecomponivel (BENJAMIN, 2010, p. 2-4). A fragmentagido
legislativa revelou-se, em toda parte, ineficiente para proteger os ecos-
sistemas ameagados.

Logo se percebe também que a produgio legislativa por si s6 ndo
resolveria o problema cronico da degradagido ambiental decorrente de
uma praética social, cultural e econdmica arraigada hd séculos, a qual ndo
seria contornada ou sequer aplacada por meros comandos normativos
inaplicaveis. O Direito como um todo e sobretudo o Direito Ambiental,
que se identifica como disciplina juridica auténoma por possuir prin-
cipios e institutos juridicos préprios, interessa-se nao s6 em conhecer a
norma em sua perspectiva formal, mas principalmente no dia a dia de
sua aplica¢do, o que significa dizer em sua efetiva implementagao, traco
decisivo de validagao, de reconhecimento e de sentido de sua existéncia.
O fendmeno juridico, exteriorizado pela simples promulgac¢do de uma lei,
como instante formal, nada mais significa do que o ponto de partida de
um longo caminho, o qual podera ser breve ou de longa duragéo, calmo
ou agitado, dispendioso ou parcimonioso, de travessia democratica ou
autoritaria, cuja lei tenha eficacia social ou completa inoperancia, todavia,
sempre refém de sua implementacao, isto é, comprometido com resulta-
dos sociais perceptiveis e palpaveis (BENJAMIN, 2010, p. 5).

Nessa ambivaléncia, a dimensao implementadora do ordenamento
juridico ambiental deve ocorrer com a institui¢do de direitos e obrigagdes,
0s quais se realizariam por meio do estabelecimento de instrumentos que
possibilitem, verdadeiramente, dar efetividade aos referenciais normativos
produzidos, sejam legislativos, como o plebiscito, o referendo, a iniciativa
popular de leis etc.; sejam administrativos, como o licenciamento am-
biental, o direito de peti¢ao, o direito de informagao, o estudo prévio de
impacto ambiental (audiéncias publicas) etc.; sejam penais (san¢do penal);
sejam processuais, como a agao popular, o mandado de seguranga coletivo,
a tutela inibitdria, a agao civil publica de responsabilidade administrativa,
o mandado de injungao etc. (SILVA; FRACALOSSI, 2010, p. 100-101).

E desalentadora a desventura de um Estado que, ndo raras vezes, cria
dispositivos legais sem o menor compromisso e responsabilidade para
com sua efetiva aplica¢do, simplesmente os desenvolve para dar uma sa-
tisfacdo a sociedade com o fito de apregoar que algo foi feito para esta ou
aquela demanda social em pauta, estabelecendo uma legislagao simbdlica,
com o deslavado propdsito de institui-la para servir como um placebo
social, com fins ansioliticos. Em resumo, trata-se da figura de um Estado
teatral por exceléncia que, ao estabelecer a ordem juridica de prote¢ao ao
meio ambiente, apresenta-se inerte e nio empenhado com sua realiza¢do
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social, conservando um fosso abissal entre a lei
e a implementa¢ao (BENJAMIN, 2010, p. 7).
Sociedades politicas organizadas que assim se
comportam, que, ao primeiro desafio imposto
pelas dificuldades surgidas, se apequenam e
se amansam diante das primeiras situagdes
de adversidade politico-administrativas e das
rotineiras investidas de portentosos interes-
ses econdmicos — estes 0s que mais cometem
abusos ambientais -, sdo Estados pusilanimes,
que deverdo responder perante a sua gente e a
comunidade internacional, bem como sofrer
com a aplicagdo de sangdes condizentes com a
omissdo praticada, posto terem instituido uma
ordem publica ambiental incompleta por falta
de eficacia social.

Em relagdo ao Brasil, com a promulgacdo da
Constitui¢ao Federal de 1988, nao foi atribuida
ao Estado brasileiro a faculdade de proteger o
meio ambiente, e sim foi estatuida a sua obriga-
¢do constitucional de tuteld-lo, como se constata
no proprio caput do art. 225, o qual reza incum-
bir ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defender e preservar o meio ambiente para as
presentes e futuras geragdes. A seu turno, a Lei
n°6.938/81, recepcionada pela ordem constitu-
cional vigente, em seu art. 22, inciso I, destaca
como um dos principios da Politica Nacional
do Meio Ambiente a “agdo governamental na
manutenc¢do do equilibrio ecolégico, conside-
rado o meio ambiente como patriménio publico
a ser necessariamente assegurado e protegido,
tendo em vista o uso coletivo” (BRASIL, 1981).

Neste passo, é imperioso ressaltar que o Es-
tado brasileiro tem atuagao ambivalente. Por um
lado, apresenta-se como promotor de politicas
voltadas para a prote¢ao do meio ambiente, seja
por meio da elaboragio e execugio de politicas
publicas ambientais, seja pela atuacdo como
agente fiscalizador das atividades que importem
na degradagdo ambiental; por outro, ao desen-
volver atividades economicas pari passu com a

iniciativa privada, potencialmente causadoras
de riscos ambientais, ou mesmo quando desen-
volve politicas de incentivos fiscais-tributarios
para instalagdo de empresas no pais, atua como
responsavel direto ou indireto pela ameaga ao
equilibrio ecolégico.

Por que ha uma obstinada pratica de desres-
peito a legislacdo ambiental, aceita para alguns
veladamente, e, para outros, até mesmo osten-
sivamente admitida? Ouve-se, normalmente,
que o motivo reside no fato de o ordenamento
bater de frente com interesses empresariais e
da livre iniciativa privada, bastante valorados
na sociedade capitalista e, invariavelmente,
explorados politicamente no sentido de que a
tutela do meio ambiente atenta contra a criagao
de novos postos de trabalho, bem como anda
na contramdo da sempre constante necessidade
dos erarios por mais e mais receitas tributarias.
Observa-se, entdo, que a principal razdo de
descumprimento da lei ambiental é de indole
econdmica. Contudo, deve-se combater essa 16-
gica do lucro com a subtragdo de toda forma de
vantagem auferida pela classe empresaria com
seu comportamento ilicito, mordendo e ferindo
sua parte vital mais sensivel, a tinica que pode
leva-la a mudar de habito e de consciéncia, qual
seja, o seu bolso, e, com isso, exaurir toda fonte
de beneficio que possa obter com a degradagio
ambiental. Obviamente, registre-se também,
por oportuno, outras razdes de descumpri-
mento da lei ambiental, como a dificuldade de
se individualizar a autoria do crime ambiental,
quase sempre decorrente da dificuldade de es-
tabelecer o nexo causal, e, consequentemente, a
impossibilidade de imposi¢ao de san¢do penal
ao faltante, o que leva ao sentimento de impu-
nidade, o qual estimula a reiteragdo de habitos
nocivos a saude ambiental (BENJAMIN, 2010,
p. 25-28).

Diz-se que a legislagdo ambiental do Brasil
sobressai como uma das mais avancadas, toda-
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via padece de baixa efetividade, haja vista que
as agressdes ao meio ambiente aqui grassam
de forma quase incontrolavel. Sua patologia
¢ caracterizada por duas mazelas: a primeira,
como ja exaustivamente denunciada, por falta
de sua efetiva aplicagdo; a segunda, pelo fato de,
quando aplicada, revelar-se de resultado brando
e ineficiente. Nao se trata de vacuo legislativo,
ainda que seja recomendavel e desejavel apri-
morar sempre o nosso ordenamento ambiental
para acompanhar a dindmica sdcio-econdmico-
-ambiental, mas é a sua ndo implementagio e
o consequente descrédito que constituem a sua
principal caréncia. Essa triste realidade decorre
de vérias causas, que vao, para aqui mencionar
algumas, desde a auséncia de vontade politica
por parte de quem tem o dever de implementar
a legislacdo, passam pela caréncia de recursos
humanos, materiais e técnicos, pela baixa uti-
lizagao e credulidade da via judicial, até a mais
vexatdria delas, qual seja, a anistia aos autores de
pratica de degradacdo ambiental (BENJAMIN,
2010, p. 48-49). Tal letargia estatal e também um
inegavel marasmo de toda sociedade, vez que
o estado nada mais expressa e representa que
o querer e os anseios desta, talvez encontrem
resposta na va credulidade, presente em nossos
gestores publicos e em toda a coletividade, de
constituir o nosso imenso Brasil um manancial
inesgote’wel de recursos naturais, que, por mais
que seja explorado e degradado, sempre serd
uma fonte segura e perene de bens naturais,
que nos provera abundante e continuamente
pelos tempos afora.

Por tudo o que ja foi dito, é for¢oso reconhe-
cer que ainda estamos longe de constituir um
verdadeiro Estado de Direito Ambiental - se é
que existe um, em algum lugar, a julgar pelas
incomensuraveis fontes de devastagdo ambien-
tal em escala global —, pois o cumprimento da
legislagdo ambiental, em nosso pais, mostra-se
extremamente deficitario, necessitando que seja

312) Revista de Informagao Legislativa

concebido como prioridade maxima de todas
as instancias dos Poderes Publicos. Aplicar o
ordenamento juridico ambiental brasileiro con-
siste em tarefa de extrema dificuldade, mas nao
impossivel de se materializar. Um verdadeiro
Estado Ambiental comegard a ter existéncia real
fatica a partir do momento em que o mais sim-
ples dos poluidores e 0 mais poderoso agressor
industrial sejam responsabilizados por seus atos
de degradag¢do ambiental, bem como quando o
fator de implementacédo da legislacdo ambiental
ndo seja somente verificado em seu viés repres-
sor, mas sobretudo quando implementar, em
substéncia, seja sinénimo de prevenir o dano ao
meio ambiente, pois, como sentencia a maxima
popular, é preferivel prevenir a remediar.

A assun¢ido de um Estado de Direito Am-
biental constitui uma tarefa de dificil realizagdo,
uma verdadeira fic¢do ou utopia juridico-
-politico-econdmico-social; todavia, a escassez
dos recursos ambientais e a voracidade com
que sdo obtidos para alimentar o consumis-
mo desenfreado de nosso modo de produgio
capitalista necessita urgentemente ser revisto,
repensado e transformado para conter o mo-
vimento progressivo e acelerado de devastagdo
ambiental, que acontece em escala planetaria. E
preciso acreditar na capacidade humana de se
regenerar ético-moralmente e, assim, promover
uma verdadeira mudanga de comportamento
ambiental. Alids, a transformac¢do para uma
nova ideologia de mercado, com novas praticas
de producdo e mesmo atitudes, deve ser desen-
volvida ndo s6 pelos Estados, em suas politicas
locais, mas também por meio da construgido
de um Estado Transnacional Ambiental com o
papel de concertar as interagdes entre o homem
e a Natureza, de forma que o Homo sapiens
refreie o de Homo economicus para favorecer
a consumacdo de uma sociedade internacional
solidaria em prol de um meio ambiente sadio e
equilibrado para todos.



4.1. Situacoes emblematicas de inefetividade da legislacao ambiental

Intimeros sdo os casos em que se constata a baixa efetividade de nossa
legislacdo ambiental como um todo, a ponto de se duvidar da existéncia de
um Estado Verde brasileiro. Por oportuno, espera-se que o novo Cédigo
Florestal Brasileiro, de 25 de maio de 2012 (Lei n® 12.651/2012), nio se
constitua mais um exemplo de ineficacia legislativa, mormente no que
toca a disposi¢do de seu artigo 29, que cria o Cadastro Ambiental Rural
(CAR) para cadastrar os imoveis rurais com vista a formagao de uma
base de dados para controle, monitoramento, planejamento econdémico-
-ambiental e de combate ao desmatamento, bem como do art. 59, que
estabelece como incumbéncia da Unido, dos Estados e do Distrito Federal
a implantagdo de Programas de Regularizagdo Ambiental (PRAs) de
posses e propriedades rurais, com o objetivo de adequa-las as disposi¢des
do aludido cédigo. A efetiva implementagdo da Lei s6 ocorrerd com a
mobilizagdo e informagdo da sociedade para garantir que o Cadastro Am-
biental Rural e os Programas de Regularizagdo Ambiental nao constituam
uma mera formalidade legal a ser cumprida pelos proprietarios de terras,
mas que visem a implementar um projeto de recuperagdo ambiental.

Contudo, objetiva-se, neste passo argumentativo, evidenciar, na
area dos transgénicos, o flagrante desrespeito e inefetividade de nosso
ordenamento ambiental, aliado ao despreparo e conivéncia por parte
das institui¢des governamentais. Cientistas da Food and Drug Adminis-
tration (FDA) fazem alerta de que a liberacdo de alimento transgénico
ndo poderia ocorrer sem a realizagdo de rigorosos testes toxicologicos
(VEIGA, 2007, p. 87). Todavia, empresas multinacionais, como a Mon-
santo, beneficiam-se com a contaminagio de lavouras e com a utilizagdo
pelos produtores rurais de sementes transgénicas contrabandeadas. Em
nosso pais, cultivam-se de sementes de soja e de algoddo geneticamente
modificadas. Registre-se que as aludidas sementes entraram em nosso
territorio ilegalmente e, posteriormente, foram legalizadas pelo governo
que se mostrou, na pratica e politicamente, inabilitado para debelar essa
conduta criminosa (VEIGA, 2007, p. 80).

Os pedidos de liberagdo de sementes transgénicas para experimentacio
ou para o comércio enderecados a Comissao Técnica Nacional de Biosse-
guranca (CTNBio), drgao que tem a atribui¢do de assessorar o Governo
Federal brasileiro nos assuntos pertinentes a biosseguranca constituem
casos emblematicos do descaso de nossas institui¢oes para com a tutela
ambiental, pois, rotineiramente, a deliberagdo acerca do deferimento ou
indeferimento dos requerimentos interpostos a esse 6rgao acontecem a
toque de caixa, sem a atengao e o rigor devidos, haja vista a celeridade e a
simplicidade da instrugao processual probatdria, de causar estarrecimento.
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Na maioria das vezes, as informagdes técnicas
de seguranca dos produtos apresentadas pelas
empresas requerentes sao consideradas satis-
fatdrias para obterem a autorizagio de plantio,
sem que sejam desenvolvidas quaisquer provas
de criticas, de contestacdes ou de evidéncias
cientificas que denunciem ou que contrabatam
as proposicdes formuladas pelas empresas
requerentes, em declarado descumprimento
ao preceituado no art. 14, inciso IV, da Lei da
Biosseguranga (Lein® 11.105/2005) e mesmo aos
estudos cientificos existentes, que denunciam
que o complexo genético-industrial apresentado
ndo é examinado (VEIGA, 2007, p. 106).

Em 1999, a CTNBio se manifestou acerca
do pedido da Bayer em liberar o milho Liberty
para uso comercial. A despeito de o doutor
Manoel Xavier dos Santos apresentar obje¢des
as informacoes colacionadas nos autos do pedi-
do, alegando que essa modalidade transgénica
fora avaliada em diversos locais e em paises de
clima temperado, nio tendo sido pesquisado o
seu desenvolvimento em quaisquer regides do
Brasil, estranhamente, as parcas informagdes
trazidas pela empresa foram suficientes para que
o referido professor assinasse parecer favoravel
asualiberacido (VEIGA, 2007, p. 106). Caso atu-
asse como uma verdadeira comissao técnica de
biosseguranca, a CTNBio deveria obstar todos
os pareceres cujas conclusdes nao se lastreassem
ou ndo se vinculassem em aspectos de biosse-
guranga sustentados e desenvolvidos nas razdes
expendidas nos pareceres. Consigna-se, por
oportuno, que hd oito anos a CTNBio néo faz
revisao de suas normas e procedimentos para
analise das solicitacdes de liberacdo comercial
de transgénicos.

Registre-se também o requerimento da
empresa Syngenta Seeds, a qual o protocolizou
o pedido de liberagdo planejada, no meio am-
biente, de milho resistente a insetos. A aludida
solicitagdo foi apresentada em 25/02/2013, ob-
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tendo a liberagdo no tempo recorde de 24 dias,
isto é, em 21/03/2013. Dentre os argumentos e
justificativas da empresa, destaca-se que o re-
querimento se faz em regime de urgéncia para
que ndo haja prejuizos para as exportagdes; que
o gerente de pesquisa possui “treinamento em
biosseguranca e ja desenvolveu diversas libe-
ragdes planejadas no meio ambiente de milho
planejado”; que, na eventualidade de acidentes,
as medidas de mitiga¢do, que consistem em
isolamento da drea e contam com a seguranga,
serdo implementadas em cinco dias; que “a
probabilidade de incidente é remota, pois a
mesma estara instalada em drea especifica para
atividades OGM dentro da Unidade de Pesqui-
sa, onde o0 acesso ¢ limitado”’

No mesmo sentido, sdao os pedidos de
liberagdo apresentados pelas empresas Du
Pont do Brasil S.A. - Divisdao Pioneer Se-
mentes, Processo n® 01200.004551/2012-09;
FuturaGene do Brasil Tecnologio Ltda.,
Processo n® 01200.005036/2012-38; e Centro
de Tecnologia Canavieira-CTC, Processo n®
01200.007328/2006-67 (Com informag¢ao Con-
fidencial). Em face de tanta azafama, constata-se
que as decisoes de liberagdo dos organismos
geneticamente modificados pela CTNBio sdo
sobretudo politicas, sem o minimo de respaldo
técnico-cientifico, bem como sem a seriedade e
a responsabilidade que a liberagdo de transgé-
nicos requer. A despeito de constituir instancia
técnica de assessoria do Governo Federal em
matéria de biosseguranga, parece que essa
instituicao foi criada para legitimar a liberagdo
dos transgénicos e, se ndo o fizer, descaracteriza
todo o seu funcionamento. Nessa medida, ¢ de
se indagar se realmente vivemos em um Estado
que respeite e materialize os preceitos de tutela
ambiental prescritos em nossa Lex Mater e no
todo de nosso ordenamento juridico.

°Syngenta Seeds Ltda. Processo 01200.000499/2013-94.



5. Conclusao

A consciéncia humana ainda néo havia
dado conta da fragilidade do ecossistema de
nosso planeta, isto ¢, da “[...] vulnerabilidade da
natureza provocada pela interven¢ao técnica do
homem — uma vulnerabilidade que jamais fora
pressentida antes que ela se desse a conhecer
pelos danos ja produzidos” (JONAS, 2006, p.
39). Nesse sentido, cobra-se agora uma respon-
sabilidade da humanidade para com o destino
da Natureza, para que nio venha a sucumbir a
galinha de ovos de todos nds. Desponta também
uma consciéncia antropocéntrica, mas, sem
sombra de duvidas, com viés e resultados me-
lhores. Se dantes era impensavel tal exigéncia de
postura ética, hoje, urge dar resposta adequada
anova realidade que se apresenta a humanida-
de. A inexoravel dindmica da vida moderna,
decorrente do continuo aumento populacional,
aproducio excessiva para atender a populagio,
o consumo exacerbado, toda essa conjuntura
acarreta impacto ambiental e sua consequente
irreversibilidade. A for¢a motriz desses pro-
cessos advém da a¢do tecnoldgica que avanca
em uma continua marcha autopropulsionada e,
em razdo desse movimento acelerado, dificulta
as autocorregoes. A crenga cega e obstinada na
ciéncia e a va credulidade e esperanga na oni-
poténcia da técnica, um novo épio ou um novo
ansiolitico religioso, sdo tidos como o elixir que
perpetuara a existéncia do Homo sapiens na
Terra e a panaceia para debelar todos os efeitos
previsiveis e ndo previsiveis de sua intervengdo
na natureza. Essa obstinada credulidade podera
acarretar sérias consequéncias a0 meio ambien-
te e tornar insustentavel a existéncia dos animais
humanos e ndao humanos em nosso planeta.

Tamanho desvario e embriagués da coleti-
vidade configuram uma atitude irresponsavel,
que, levada as ultimas consequéncias, colocara
em risco a sobrevivéncia de todas as espécies

animais e vegetais em nosso planeta, ultimando
um novo imperativo ético que limpe e elucide a
mente turva dos que assim se comportam. Para
tanto, aos imperativos éticos conquistados, em
particular ao kantiano que norteia e orienta a
conduta humana no sentido de “Agir de tal ma-
neira que o principio de tua agéo se transforme
numa lei universal”, deve-se acrescentar um
outro de igual importancia para a mudanga de
atitude e que esteja em consondncia com esses
novos desafios, qual seja, “Aja de modo a que
os efeitos da tua acao sejam compativeis com
a permanéncia de uma auténtica vida humana
sobre a Terra”; ou exposto de forma negativa:
“Aja de modo a que os efeitos da tua agdo ndo
sejam destrutivos para a possibilidade futura de
uma tal vida” (JONAS, 2006, p. 47-48).

Nessa medida, a heuristica do medo consiste
em légica fundamental para o agir responsavel
com o porvir, posto dar preferéncia aos prog-
nosticos de desastre, e ndo aos prentincios de
telicidades, haja vista as irrefutaveis capacidades
de destrui¢do do planeta das experimentagdes
técno-cientificos em curso, a despeito de para
alguns fazerem referéncia a um futuro distante.
Todavia, ndo se permite a ninguém fazer aposta
em condutas que ameacem o destino de gera-
¢des que ainda nao existem e, por isso mesmo,
se encontrem em uma cruel desvantagem pelo
simples fato de as vitimas futuras ndo poderem
fazer suas préprias reivindicagdes e depender
da consciéncia dos que hoje vivem - ainda que
alguns grupos de cientistas se fiem em proba-
bilidades remotas de danos (JONAS, 2006, p.
83-88).

A nova ética também se depara com os
problemas advindos do alarmante cendrio téc-
nico-cientifico, no qual “[...] o proprio homem
passou a figurar entre os objetos da técnica. O
homo faber aplica sua arte sobre si mesmo e se
habilita a refabricar inventivamente o inventor e
confeccionador de todo o resto” (JONAS, 2006,
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p. 57). O atual estagio de evolucdo da biologia celular, desvendando as
interagdes e reagcdes bioquimicas intracelulares, tem reais potencialidades
de retardar o envelhecimento e mesmo a possibilidade de evitar o pere-
cimento orgéanico dos seres humanos. Mas, sera que o homem realmente
néo deseja morrer? Nao seria o direito de morrer um atributo préprio
da densidade axioldgica contida no principio da dignidade da pessoa
humana? A infinita longevidade bioldgica acarreta a perda, a supressdo
e a auséncia de surgimento de novos individuos, um mundo habitado
por velhos, com a perda da juventude e a decorrente perda do novo, do
inusitado e das probabilidades de mudanca (JONAS, 2006, p. 58-66).
Nao ha mais lugar para discursos ambientais de grande eloqiiéncia,
de promessas vazias, insinceras e destituidas de verdadeiro compromisso
ético-ambiental. Nao mais tem sentido a promulgag¢do de normas mera-
mente procrastinatérias como resposta as prementes demandas sociais
decorrentes das perturbagdes ecoldgicas, advindas do aumento populacio-
nal e dos avangos técnicos e cientificos orientados pela logica utilitarista
de custos e beneficios que o sistema capitalista insiste em perpetuar. As
disposi¢oes legais devem ser suscetiveis de serem cumpridas na pratica,
abarcando a ideia de igualdade, fulcrada na solidariedade dos povos, no
tratamento digno do homem e na justica social. Devem dar vazao a plena
instituicdo de um auténtico Estado de Direito Ambiental para fazer frente
aos desafios reinantes na sociedade de riscos da contemporaneidade.
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1. Introducao

Este texto aborda uma area emergente do direito, conhecida como
Anilise Econdémica do Direito (AED) e discute seu impacto para a ava-
liagdo de proposigdes legislativas, politicas ptblicas e para o direito em
geral. A AED pressupde a aplicagdo da teoria econdmica para examinar
as leis, institui¢oes legais e politicas publicas (GICO JUNIOR, 2010;
COOTER; ULEN, 2010; POSNER, 2007; SHAVELL, 2004).

A analise de proposigoes legislativas requer inicialmente a avaliagio
da constitucionalidade, juridicidade, legalidade e boa técnica legislativa
(OLIVEIRA, 2014)". Nao obstante, do ponto de vista da AED, é preciso
ir além ao analisar proposi¢des legislativas e politicas publicas.

A AED procura responder a algumas perguntas essenciais. Primei-
ramente, quais sdo os efeitos das regras juridicas sobre as decisdes dos
agentes? Segundo, esses efeitos sdo socialmente desejaveis? Ainda, uma

' Veja ainda a Lei Complementar n® 95, de 26 de fevereiro de 1998, que dispde sobre a
elaboracéo, a redagio, a alteragio e a consolidagao das leis.
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das questdes centrais é como desenhar politicas, leis, instituicdes que
gerem os incentivos “corretos” aos agentes econémicos.’

Para responder a esses questionamentos, ¢ possivel utilizar ferramen-
tas disponiveis na economia’. Em particular, parte-se da premissa de que
os agentes sdo racionais e olham para o futuro. Ao tomarem decisdes,
levam em consideragdo seus custos e beneficios privados. O objetivo dos
agentes, entdo, é o de maximizar seus beneficios incorrendo no menor
custo possivel. Por exemplo, ao decidir quanto produzir, uma firma
compara os beneficios e custos adicionais de produzir uma unidade a
mais. Esses beneficios e custos adicionais sdo denominados beneficios
e custos marginais. A “regra de ouro” é a de que os custos marginais
devem se igualar aos beneficios marginais para que se encontre o ponto
de equilibrio. Isto ocorre porque, se o beneficio marginal é maior que o
custo marginal, entdo uma unidade produzida a mais gera mais beneficio
que custo. Nesse caso, a firma é induzida a aumentar sua produgéo. Por
outro lado, se o custo marginal ¢ maior que o beneficio marginal, a firma
reduzird seu nivel de produgdo e aumentara seu beneficio liquido. Isso
vale para consumidores, trabalhadores, empresas e agentes econdmicos
em geral (COOTER; ULEN, 2010)*

Esse comportamento maximizador levanta uma série de questoes no
desenho de politicas publicas e normas legais em geral. Em particular, ao
avaliar seus custos e beneficios privados, os agentes podem acabar por
ignorar eventuais custos e beneficios sociais, gerando externalidades,
que podem ser negativas para a sociedade’. Ainda, os agentes podem
néo ser totalmente racionais e incorrer em vieses de julgamento, o que

*Um exemplo seria 0 desenho de uma lei que tem como objetivo reduzir determinado
tipo de crime. Os reincidentes devem sofrer maior punigio do que aqueles que cometem o
crime pela primeira vez? Mungo (2014) analisa um modelo em que os potenciais criminosos
comparam custos e beneficios da atividade criminosa ao decidir se infringem ou néo a lei.
Ele sugere que, se a sangdo para aqueles que sao reincidentes for suficientemente alta, entao
¢ possivel reduzir a criminalidade. Nesse caso, a incidéncia de crimes se reduz pelo alto
custo de ser considerado reincidente. Dessa forma, aumentar a punigao para os reincidentes
leva a um desincentivo a cometer crimes, o que pode levar a uma queda na criminalidade.

* A teoria econdmica procura prever o comportamento dos agentes econdmicos. A
introdugdo de normas legais ou politicas publicas afeta os incentivos aos quais os agentes
estdo expostos, levando a alteragdes na tomada de decisdo por parte dos agentes. Assim,
usando-se a teoria econdmica, ¢ possivel antever, em algum grau, o potencial efeito da
introdugdo das referidas normas ou politicas.

*Os trabalhadores decidem quanto trabalhar escolhendo entre renda e lazer, consumi-
dores maximizam sua satisfacdo (utilidade) escolhendo sua cesta de consumo, investidores
maximizam seu retorno esperado escolhendo ativos financeiros. Desse modo, os agentes
econdmicos procuram maximizar uma fungao objetivo sujeita as restri¢des impostas pela
economia. Se os agentes se comportam dessa forma, entdo é possivel prever suas agdes e
suas reagdes a variagoes exdgenas (choques) no sistema econdmico. Assim, leis ou politicas
publicas que afetam varidveis econdmicas devem ter efeitos sobre as decisdes dos agentes
econdmicos.

°Esta ¢ uma falha de mercado importante e pode requerer a agdo do Estado.
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pode levar a decisdes que ndo necessariamente maximizam seu bem-
-estar (CAMERER; TALLEY, 2007; KOROBKIN; ULEN, 2000; JOLLS;
SUNSTEIN; THALER, 1998). Dessa forma, é fundamental levar em
consideragdo esses aspectos na avaliacdo de proposicoes legislativas,
politicas ptblicas e normas em geral.

O objetivo do direito, na dtica da Andlise Econdmica do Direito, é o de
analisar as normas legais de modo a promover a eficiéncia, o que implica
a maximiza¢ao do bem-estar social (POSNER, 2007). Leis ou politicas
publicas mal elaboradas levam a inseguranga juridica, reduzindo o bem-
-estar. Nesse sentido, o uso da AED para avaliar proposi¢oes legislativas
e politicas publicas, em geral, é essencial.

Este trabalho esta dividido em cinco se¢des. Na se¢do 2, alguns as-
pectos da Andlise Econdmica do Direito (AED) sdo apresentados, assim
como a importincia da nogdo de eficiéncia. A se¢do 3 discute como a
AED pode auxiliar a avaliacdo de proposi¢des legislativas e politicas
publicas. A se¢do 4 exibe uma ferramenta para avaliar normas baseadas
em AED - andlise de custo-beneficio e importantes desdobramentos
e desafios que essa andlise impde. A se¢do 5 introduz alguns aspectos
da Analise Econdmica do Direito Comportamental e os Experimentos
Randomizados Controlados (ERC), explicitando sua relevincia para o
desenho de normas legais e politicas publicas. A secdo 6 exemplifica o
uso desses métodos por meio de discussdo breve da Medida Proviséria
(MPV) n° 651, de 9 de julho de 2014. Finalmente, a se¢do 7 conclui o
trabalho e aponta caminhos para reflexdes futuras e maior aprofunda-
mento das questdes tratadas.

2. A Analise Econdémica do Direito (AED)

Um dos principais expoentes da Analise Econoémica do Direito é
Coase (1960), que, em ensaio seminal, mostra como é possivel pensar os
direitos de propriedade sobre a dtica da economia. O autor argumenta
que, na auséncia de custos de transa¢do, ndo importa como ¢é feita ini-
cialmente a distribui¢do dos direitos de propriedade. Nesse caso, com
direitos de propriedade bem definidos, num mercado em que as trocas
entre os agentes econdmicos sdo livres, a eficiéncia econémica serd sempre
alcangada. Esse resultado viria a ser conhecido como Teorema de Coase’.

As ideias de Coase influenciaram toda uma geragao de pensadores
nas areas do direito e da economia. Nesse sentido, os custos de transagdo
passam a desempenhar papel relevante na avaliaciao das leis e politicas

°Calabresi (1970) e Posner (2007) também sdo dois pioneiros relevantes da Analise
Econdmica do Direito. Veja ainda Porto e Thevenard (2010) e Timm (2012).
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publicas. Os custos de transa¢do podem ser
vistos como custos em que os agentes incorrem
para poder realizar trocas em uma economia.
Existem varios tipos de custos de transagao em
uma economia. Os mais importantes sao as assi-
metrias informacionais, os custos de barganha,
os custos legais e os custos de busca.

A existéncia de custos de transac¢do relevan-
tes pode levar a economia a ficar aquém do seu
potencial - revelando ineficiéncias importantes
que, na auséncia desses custos, poderiam ser
eliminadas. Dessa forma, as proposicoes legislati-
vas e as politicas ptiblicas deveriam, sempre que
possivel, reduzir eventuais custos de transagao.

Um dos objetivos das proposigdes legislati-
vas e das politicas publicas, portanto, é aumen-
tar a eficiéncia da economia, levando a maior
bem-estar. Definimos a seguir o que vem a ser
eficiéncia na dtica da AED.

O conceito de eficiéncia de Pareto ¢ muito
utilizado pelos economistas para denotar uma
situagdo em que nao é possivel melhorar a si-
tuacdo de um agente sem piorar a situagio de,
pelo menos, outro agente. Por exemplo, se for
possivel promover uma redistribuicao da rique-
za entre os agentes, de modo que alguns fiquem
em situagdo melhor sem que haja piora na situa-
¢do dos outros agentes, temos uma melhoria de
Pareto. Pode-se associar a eficiéncia de Pareto a
unanimidade. Ao introduzir determinada poli-
tica publica ou norma legal se todos os agentes
que sdo afetados estdo em situagdo melhor ou
pelo menos igual, considera-se que essa intro-
dugdo foi eficiente no sentido de Pareto.

O problema dessa defini¢do é que, em geral,
a introducdo de normas juridicas leva a que
existam potenciais ganhadores e perdedores.
Nesse caso, um conceito mais geral de eficiéncia
precisa ser utilizado. Um dos mais conhecidos é
o de Eficiéncia de Kaldor-Hicks, que é definido
como a confronta¢do dos beneficios e custos
sociais de determinada norma. A introdu¢io
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de uma norma juridica gera beneficios para
alguns agentes e custos para outros agentes.
Caso o beneficio total seja maior que o custo
total da introduc¢ao de determinada norma, essa
¢ eficiente no sentido de Kaldor-Hicks.

Assim, a noc¢io de eficiéncia estd intima-
mente relacionada a maximizagdo de bem-estar
da sociedade. Quando uma determinada pro-
posicao legislativa é eficiente, ela proporciona
um aumento de bem-estar para a sociedade.

Um exemplo de uma politica ptblica que
pode levar a um aumento de eficiéncia ¢ a
constru¢do de uma usina hidrelétrica. Como
ela proporciona mais energia para determinadas
comunidades, e essa pode ser inclusive mais ba-
rata, a constru¢io da usina leva a determinado
beneficio social. Em geral, porém, construgées
dessa natureza implicam custos ambientais, em
virtude do alagamento de determinadas areas,
deslocamentos de pessoas que vivem em regides
a serem alagadas e assim por diante. No caso do
beneficio ser maior do que os custos gerados,
entdo a construcio da usina é eficiente (Kaldor-
-Hicks). Contudo, existe uma assimetria entre
os agentes, pois os consumidores que receberao
essa nova energia sairdo ganhando, mas a popu-
lacdo que foi deslocada pode perder.

Se a situacido é eficiente no sentido de
Kaldor-Hicks, os beneficios sociais sio maiores
que os custos sociais. Assim, os ganhos dos
consumidores sdo maiores que as perdas da
popula¢do que vivia naquela localidade. Fica
claro que é possivel realizar uma transferéncia
dos agentes que ganham com a medida para
os agentes que perdem, de modo a atingir uma
situagdo eficiente no sentido de Pareto’.

Assim, embora o conceito de eficiéncia de
Kaldor-Hicks exija que a maioria se beneficie

7 A eficiéncia de Pareto é mais restritiva. Exige-se, nesse
caso, que nenhum agente piore de situagao em virtude da
introdugao da norma legal.



com determinada medida e que possa haver agentes que saiam perdendo,
¢é sempre possivel realizar uma redistribuicdo dos recursos de forma a
tornar essa medida eficiente no sentido de Pareto.

3. A AED, proposicoes legislativas e politicas publicas

Em geral, é possivel utilizar a teoria econdmica para analisar propo-
si¢Oes legislativas e politicas publicas. Caso essas aumentem o bem-estar
e promovam a eficiéncia, entdo deveriam ser adotadas pela sociedade.

Ao analisar determinado projeto de lei, por exemplo, a questdo, na
Otica da AED, é se essa norma é mais eficiente do que a situagdo no status
quo. Caso a norma seja eficiente, entdo ela deve ser introduzida, uma vez
que é possivel aumentar o bem-estar da sociedade.

Suponha que o legislador tenha o diagnéstico de que a corrupgao
em determinados setores do governo se encontra em niveis elevados.
Nesse caso, seria necessario aumentar o controle social sobre praticas
de corrupgdo para coibi-las.

O objetivo de uma proposicdo legislativa pode ser o de reduzir a
corrupgao, e um dos elementos essenciais para coibir essa pratica seria
o de aumentar a participagdo da sociedade por meio de dentincias. O
diagnostico inicial é que o nimero de dentincias ¢é baixo e poderia ser
incentivado.

Bugarin e Vieira (2008) e Bugarin (2013) analisam esse caso usando
AED?®. Suponha que uma pessoa precisa decidir se denuncia ou nio um
caso de corrupcdo de que teve conhecimento. A teoria econdmica pre-
diz que ela vai analisar os custos e beneficios de fazé-lo. O beneficio de
denunciar é da sociedade, pois essa ganha quando a corrup¢do diminui
e os recursos publicos sdo alocados de forma eficiente. Assim, embora o
beneficio social possa ser grande, o beneficio privado para essa pessoa
tende a ser pequeno.

O problema ¢é que, ao denunciar, a pessoa incorre em custos priva-
dos, que podem ser altos. Por exemplo, ela precisa reunir evidéncias de
corrupgdo, muitas vezes tem de se expor, o que pode gerar represalias
dos envolvidos direta e indiretamente.

Caso os custos privados excedam os beneficios privados, o melhor a
fazer para qualquer pessoa é esquecer o assunto e ndo fazer a denuncia.
Contudo, a sociedade perde nesse caso, pois 0s custos sociais sao elevados

¥Bugarin (2013) foca no caso recente de proposicéo legislativa aprovada na Camara
Legislativa do DF em 2013, que premiava delatores de esquemas de corrupgao com 10%
do valor desviado. O entido governador do DF vetou o projeto argumentando que a de-
nuncia de crimes de corrupgao deveria partir da consciéncia civica, e ndo da obtencao de
vantagens financeiras pessoais.
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pela pratica da corrup¢do. A corrupgido afeta
negativamente tanto os custos diretos quanto
os indiretos’.

Uma lei que beneficie os denunciantes me-
diante recompensa pode aumentar os beneficios
privados, induzindo os agentes a denunciarem
sempre que tiverem conhecimento de casos de
corrupgdo. A recompensa pode ser proporcio-
nal ao tamanho dos recursos desviados, por
exemplo, como no caso da lei proposta pela
Cémara Legislativa do DF.

Com uma lei desse tipo, as pessoas sdo in-
duzidas a denunciar casos de corrupgio, o que
aumenta a chance de recuperacio de recursos
publicos desviados. Na situagdo anterior ndo
ocorriam denuncias, e as pessoas com informa-
¢des importantes e a propria sociedade perdiam.
Na nova situagdo, a sociedade recupera, ao
menos parcialmente, os recursos desviados, e
os denunciantes, que propiciaram essa recupe-
ra¢o, recebem uma recompensa pelo esfor¢o'’.

Uma preocupagio, no exemplo anterior, é
se nao seria imoral usar recursos oriundos de
praticas de corrupgéo para beneficiar os denun-
ciantes. Nesse caso, os denunciantes ja estariam
sendo beneficiados, pois toda a sociedade é
beneficiada com a queda da corrupgao.

Bugarin (2013) aponta alguns problemas
que surgem dessa analise. Os agentes, ao toma-

°Brent (2009) argumenta que a corrup¢ao pode ser
definida como o uso de recursos ptblicos para obter ga-
nhos pessoais privados. A corrupgio afetaria a eficiéncia
das politicas publicas e proposigdes legislativas e eventuais
objetivos de redistribui¢do de recursos para obter mais
equidade na sociedade. Assim, corrupgao afeta a propria
andlise de custos e beneficios dessas proposi¢des, distor-
cendo seus resultados.

' Uma preocupagio a ser considerada ¢ a de surgir uma
industria de denuncias. Contudo, isso pode ser evitado,
incluindo-se uma punigdo para dentncias vazias com o
objetivo de difamar as pessoas envolvidas. Esse aspecto é
fundamental, pois, se o custo da dentincia for muito baixo
e o beneficio esperado muito alto, existe uma tendéncia a
se incorrer em excesso de dentincias. No limite, um agente
poderia denunciar a todos o tempo todo, com chance de
receber o beneficio.
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rem suas decisOes, levam em considera¢io seus
custos e beneficios privados, e ndo os custos e
beneficios sociais. Dessa forma, na auséncia da
recompensa, eles ndo vdo denunciar, pois seus
custos privados excedem os beneficios privados.
Ao garantir uma recompensa, ¢ possivel levar
a economia a um equilibrio “bom”, em que a
sociedade sai ganhando.

A questdo fundamental é que o desenho
dessa politica de dentincias deve ser bem ela-
borado para evitar a pratica de rent-seeking e/
ou coalizacdo entre grupos de interesse que
poderiam usar a politica de forma distorcida.
Nio obstante essas dificuldades de implemen-
tacdo, o exemplo mencionado anteriormente
¢ uma ilustragdo importante de como a teoria
econdmica pode ajudar a embasar proposi¢des
legislativas e politicas publicas.

De forma geral, a questdo é a seguinte. De-
vido a presenca de externalidades, o niimero
de denuncias é menor do que o socialmente
desejado. Assim, introduz-se uma compensagao
que faz com que o nimero 6timo de denuncias
se aproxime mais do socialmente desejavel, o
que maximiza o bem-estar da sociedade'.

Um dos problemas do raciocinio utilizado
atéagora é ele ser baseado na teoria da raciona-
lidade economica. Assim, os agentes denunciam
de acordo com uma andlise de custos e benefi-
cios. Contudo, os agentes sao passiveis de sofrer
uma série de vieses cognitivos, e esses vieses
precisam ser levados em consideracio no dese-
nho de mecanismos de incentivo e cooperagéo.
Por exemplo, Cooter, Feldman, M. e Feldman,

" Outro exemplo do impacto de alteracdo nas regras
sobre o comportamento dos agentes, inclusive de forma
inesperada, é o experimento conduzido por Gneezy e Rus-
tichini (2000). Os autores programaram um experimento
em uma creche de Israel, a qual sofria com o problema de
atrasos dos pais ao buscarem seus filhos ao final do dia. A
creche comunicou aos pais que seria aplicada uma multa
aqueles que buscassem seus filhos apds o horario estabe-
lecido em contrato. O resultado, ao contrario do esperado,
foi que os atrasos se tornaram mais frequentes.



Y. (2006) discutem dois vieses cognitivos deno-
minados de pessimismo e projecao. O viés do
pessimismo evidencia que os agentes tendem
a superestimar a violagdo das normas sociais
pelas outras pessoas. O viés da projegdo (co-
nhecido como viés do falso consenso) se refere
atendéncia dos agentes a acreditar que as outras
pessoas agem da mesma maneira que eles. Esses
vieses sugerem que muitas denuncias podem ser
vazias e ndo levar a nada. Narealidade, depende
muito das pessoas que realizam as denuncias, de
seus vieses e de como esses interagem entre si'’.

Como, entdo, desenhar leis e mecanismos
de incentivo que gerem “equilibrios bons™'*?
De acordo com a teoria do Ponto Focal da
Conformidade Legal (Focal Point Theory of
Legal Compliance), as leis podem ser usadas
para coordenar expectativas em um equilibrio
benéfico para a sociedade (MCADAMS, 2000;
MCADAMS; NADLER, 2005).

A lei pode ser vista como uma ferramenta
para facilitar a cooperagéo entre os individuos
de uma sociedade. As sangdes legais alteram a
estrutura de incentivos de modo a que os agen-
tes entrem em arranjos que sejam 6timos no
sentido de Pareto. Outro efeito importante da
lei é facilitar a coordenacdo. A lei, ao ser anun-

"*Nesse caso, se a recompensa pela denuncia for su-
ficientemente alta, é possivel que o niimero de dentincias
se eleve demasiadamente gerando custos elevados para os
orgaos de controle. Em cada caso de dentincia, os 6rgaos de
controle precisam abrir uma sindicancia, avaliar se de fato
a dentncia procede, calcular os valores envolvidos e assim
por diante. Para levar adiante um processo, faz-se necessario
avaliar os custos e beneficios envolvidos. Nao apenas os
diretos, mas também os indiretos — para a sociedade, o efeito
de perceber que determinados desvios de conduta nao sao
toleraveis pode ser extremamente benéfico.

"“Embora a teoria econdmica seja extremamente util
para pensar como os agentes levam custos e beneficios em
consideragdo na tomada de decisdo, existe uma série de
parametros que precisam ser definidos — por exemplo, os
valores das recompensas. Sdo necessarios experimentos
(randomizados controlados) para calibrar esses pardmetros
de forma a maximizar o bem-estar para a sociedade. Volta-
remos a esse ponto mais adiante, quando os experimentos
forem mais bem detalhados.

ciada, se torna informag¢do comum e alinha,
em algum grau, o comportamento dos agentes
com as expectativas do governo. Dessa forma,
ja comeca a ocorrer alguma conformidade com
a lei, independentemente da ameaga de san-
¢des que possam advir da nova lei. A lei tem o
potencial de influenciar o comportamento dos
agentes construindo um ponto focal. McAdams
(2000) utiliza um experimento para evidenciar
esse efeito.

Em geral, para que se maximize o bem-
-estar da sociedade, as proposigoes legislativas
e as politicas publicas devem passar por uma
analise de custo-beneficio A seguir essa analise
é apresentada.

4. Analise de custo-beneficio

O Decreto Federal n° 4.176, de 28 de margo
de 2002, “estabelece normas e diretrizes para a
elaboracao, a redacio, a alteragio, a consoli-
da¢do e o encaminhamento ao Presidente da
Republica de projetos de atos normativos de
competéncia dos drgaos do Poder Executivo Fe-
deral, e d4 outras providéncias” (BRASIL, 2012).

Em seu anexo, o decreto apresenta questdes
que devem ser analisadas na elabora¢ao de atos
normativos no dmbito do Poder Executivo. O
texto é claro em enfatizar a importancia de se
realizar uma andlise de custo-beneficio para
se avaliar a pertinéncia dos projetos de atos
normativos. Em particular, busca-se avaliar
diferentes alternativas para que a de melhor
custo-beneficio seja efetivamente introduzida.

A analise de custo-beneficio pressupde a
confrontagdo de todos os custos e beneficios
gerados pela introdugdo da norma legal. As-
sume-se que o0s custos agregados gerados pela
politica publica ou norma legal sejam iguais a
Ct, onde t representa o instante de tempo em
que se incorre nesses custos. Da mesma forma,
os beneficios gerados pela medida sdo dados por
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Bt. Esses custos e beneficios ocorrem em instantes distintos do tempo
e, para avaliar se os beneficios compensam os custos, calcula-se o valor
presente dos beneficios liquidos descontados no tempo (VPBL):

N
B, — G

VPBL = e
e (1+ i)t

Sempre que o valor presente dos beneficios liquidos é positivo, a soma
dos beneficios é maior que a soma dos custos, e a politica ptiblica gera
valor para a sociedade. A varidvel “i” é a taxa de desconto intertempo-
ral. Da mesma forma, esse raciocinio pode ser estendido a proposi¢des
legislativas.

O critério do custo-beneficio pode ser visto como uma anélise de
eficiéncia a la Kaldor-Hicks. Os beneficios e custos sociais correspondem
a agregacdo dos beneficios e custos dos individuos que sio afetados pela
politica.

Em geral, a taxa de desconto dd uma ideia do grau de impaciéncia
dos agentes em uma economia. Por exemplo, assume-se que existem duas
geracdes. Uma geracao que vive em t=0, e a proxima geracao que vivera
em t=1. A politica gera custos em t = 0 (agora) e beneficios apenas no
futuro t=1 (proxima geragdo). O VPBL é dado por

B,
(1+1i)?

Fica claro, nesse exemplo, que a taxa de desconto exerce papel funda-

VPBL =C, +

mental no resultado. Pode-se pensar, de maneira simplificada, o caso de
uma politica cujo objetivo seja melhorar a qualidade do ar das cidades para
a proxima geragdo e que implica criar uma série de restricdes as empresas
poluidoras neste momento, impondo custos para a geragdo presente.

Considerando que o custo dessa politica seja de R$1,00 e o beneficio
gerado para a proxima geracdo seja de R$1,10, o que vai determinar a
viabilidade dessa politica, do ponto de vista da andlise de custo-beneficio,
¢ a taxa de desconto. Caso a taxa de desconto seja menor que 10% durante
esse periodo, entdo o VPBL sera positivo, e os beneficios compensam os
custos. Se a taxa for maior que 10%, o VPBL sera negativo.

Ainda, a determinagdo dos beneficios futuros pode nao ser tarefa
trivial. Na realidade, pode-se ter uma distribuicdo de probabilidades
associada a possiveis beneficios. Ndo obstante, é possivel determinar
nesse caso qual o valor esperado dos beneficios liquidos, usando, por
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exemplo, a construc¢do de cendrios'. Caso existam duas possibilidades
para os beneficios futuros da proxima geragdo Bl e B2 e probabilidades
associadas a cada um desses beneficios, pode-se calcular o valor esperado

dos beneficios liquidos como sendo

E[VPBL] = p, X VPBL, + p, X VPBL,

onde p1 e p2 sdo as probabilidades de incorrermos nos beneficios BI
e B2, respectivamente

B,

VPBL, = Cu-l-m
B,

Gy +———

° T (+i)?

Cumpre ressaltar que politicas ptblicas e proposi¢des legislativas que

VPBL, =

passam pelo teste do custo-beneficio aumentam a massa de riqueza da
economia. Isso, obviamente, interessa a todos os segmentos da sociedade
(Frank, 2001).

Sunstein (2013) defende o uso da analise de custo-beneficio como
uma forma de assegurar, de modo mais eficaz, a definigdo de prioridades
e superar possiveis obstaculos a regulacdo desejavel (mais eficiente).

Um problema é que as politicas publicas podem gerar conflitos
distributivos por gerar ganhos liquidos para determinados setores da
populagio e perdas liquidas para outros setores. Nesse sentido, embora
a adogdo da politica ou a aprovagdo da proposigao legislativa sejam efi-
cientes no sentido de Kaldor-Hicks, elas ndo sio eficientes no sentido de
Pareto. Nesse caso, é possivel adotar medidas compensatodrias para que
os setores mais desfavorecidos sejam compensados pelas suas perdas.

Uma critica importante a andlise de custo-beneficio é que ela pode
implicar redistribui¢do de recursos na economia. Assim, pode-se dizer

'Para lidar com a incerteza nos custos e beneficios potenciais de politicas publicas
e proposigoes, pode-se utilizar analise de cenarios (arvores de decisdo) para avaliar se os
beneficios liquidos para a sociedade serdo positivos em todos ou pelo menos nos cenarios
mais provéaveis. No caso de termos um grande nimero de cendrios, fica muito dificil im-
plementar esse tipo de metodologia e uma andlise de Simulagao de Monte Carlo pode ser
realizada. Nesse caso, constrdi-se uma distribui¢ao de resultados possiveis e avalia-se quais
as chances da politica ou proposigao trazerem beneficios liquidos. A Simulagdo de Monte
Carlo é extremamente util quando temos muitas varidveis com incertezas significativas.
Veja a discussdo do anexo 4 do The Green Book (2011).
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que, em geral, projetos de lei e politicas publicas
geram efeitos redistributivos. Em geral, utiliza-
-se a eficiéncia de Kaldor-Hicks para avaliar se
a proposi¢do traz mais beneficios que custos
para a sociedade.

No caso de uma proposi¢éo que é eficiente
no sentido de Kaldor-Hicks, os beneficios sao
maiores que os custos para a sociedade. Assim,
embora possa haver grupos que percam com a
proposicdo, seria possivel, em tese, compensar
os perdedores de modo a que todos saiam
ganhando (compensagdo hicksiana). Esse ra-
ciocinio sugere que a proposi¢do deveria ser
implementada, mesmo que a compensa¢iao
ndo seja de fato realizada. Na realidade, em
muitas situagdes, ¢ impraticavel introduzir essa
compensagao.

Esse problema nos remete ao argumento de
Arrow (1963) de que qualquer fungido de esco-
lha de bem-estar social baseada em preferéncias
individuais deveria possuir a caracteristica de
ser independente de alternativas irrelevantes.
Assim, se essa compensagao hicksiana ndo sera
implementada com alta probabilidade, ela pode
ser considerada uma alternativa irrelevante e
nao deveria ser levada em consideragio.

Como entao introduzir questdes distributi-
vas em uma andlise de custo-beneficio? Brent
(2009) responde a essa questdo utilizando um
sistema de ponderagdo. Por exemplo: supo-
nha que existam duas populacdes que serdo
afetadas pela proposi¢do. De um lado, temos
pessoas mais carentes (P) e, de outro, pessoas
mais abastadas (R). Assuma que a renda de
cada um desses grupos seja dada por YP e YR,
respectivamente. Temos que a renda total da
economia serd dada por W = YP + YR. Assim,
mudangas na renda sdo denotadas por AW =
AYP + AYR, onde A denota variagdo. Podemos
assumir que a proposi¢do aumente a renda do
grupo de pessoas carentes. Os beneficios B sdo
dados por B = AYP. Ao mesmo tempo, a renda
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do grupo R cai em funcédo da proposigao. Nesse
caso, os custos da proposi¢io podem ser dados
por C=AYR.

A andlise de custo-beneficio simples utiliza
o critério AW = B - C para decidir se a propo-
si¢ao traz beneficios liquidos para a sociedade.
Na realidade, agora temos que AW =B - C =
AYP - AYR. Podemos definir os pesos para
cada grupo como sendo aP e aR, e a variagdo
da renda seria dada por

AW =aP B -aR C=aP AYP - aR AYR,

onde os pesos aP e aR denotam a utilidade
marginal social da renda para cada um dos
grupos"”. Vale dizer aP > aR, pois o grupo P dd
mais valor a ganhos incrementais de renda do
que o grupo R (hipétese de utilidade marginal
social da renda decrescente).

Nesse caso, a analise de custo-beneficio tem
dois objetivos primordiais: 1) alcangar a efici-
éncia analisando todos os custos e beneficios, e
2) maior igualdade — que seria alcangada dando
pesos diferentes aos grupos que sdo afetados
pelas medidas. Esse tipo de analise pode ajudar
a justificar proposi¢cdes que transfiram renda
de um grupo mais abastado para outro mais
carente.

No The Green Book (2011) do Reino Unido,
temos uma primeira aplicacdo desse tipo de
analise de custo-beneficio. Ele propde que se use
como peso a razio entre a renda das familiasea
renda mediana. Assim, familias com renda mais
baixa teriam pondera¢do maior, enquanto fami-
lias mais abastadas teriam ponderagdo menor.

Brent (2009) analisa essa metodologia de
ponderagdo e argumenta que as ponderagdes
podem se alterar ao longo do tempo, a medida
que a distribuigdo de renda se altera. Assim,

'*A utilidade marginal da renda corresponde ao
acréscimo de utilidade para cada unidade a mais de renda.



¢ importante nao apenas determinar a renda relativa em determinado
instante do tempo para construir as ponderagdes, mas também avaliar
como essas podem se alterar dinamicamente no tempo.

Exemplos concretos do uso da analise de custo-beneficio sdo: 1) area
da saude (ZWEIFEL; TELSER, 2009); 2) tratamento de abuso de uso
de entorpecentes (CARTWRIGHT, 2009); 3) avalia¢do de transportes
(NASH; LAIRD, 2009); 4) projetos ambientais (BRENT; THEMELI,
2009); 5) regulagao financeira (HONOHAN, 2009); 6) mercado de tra-
balho (CAMPOLIETT; GUNDERSON, 2009); 7) politicas educacionais
(JIMENEZ; PATRINOS, 2009).

Um aspecto relevante da analise de custo-beneficio é que podem existir
outros objetivos para as proposi¢des ou politicas publicas, além da busca
da eficiéncia e equidade. Nesse sentido, a andlise de custo-beneficio é um
elemento importante, mas ndo necessariamente deve ser visto como ex-
clusivo. O principio-chave é o de que todos os custos e beneficios devem
ser levados em conta. Se ndo for possivel quantifica-los, deve-se a0 menos
explicitd-los e descrevé-los tdo bem quanto possivel. Assim, as decisdes a
serem tomadas pelos formuladores de politicas serdo mais bem informadas.

4.1. Valoragao Contingencial

A analise de custo-beneficio recebe uma série de criticas de acadé-
micos e formuladores de politicas. Frank (2001) discute essas criticas e
rebate uma a uma, evidenciando que é uma metodologia que ajuda o
processo de tomada de decisdo de forma consistente. Uma das maiores
dificuldades é construir medidas dos beneficios e custos de uma politica
publica ou proposicio legislativa'®.

Uma metodologia bastante utilizada para calcular os beneficios é
conhecida como valorag¢do contingencial. Este método emprega surveys
para medir a disposi¢do para pagar ou receber”’.

A valoragdo contingencial é bastante utilizada para valorar beneficios
e custos ao se introduzirem politicas publicas ou normas legais que en-
volvem bens que ndo possuem valor de mercado. Por exemplo, é possivel
estimar o valor que a sociedade atribui a conserva¢ao ou construgio de
parques, estradas, infraestrutura de saneamento, hospitais, entre outros
(ALVAREZ-FARIZO; HANLEY, 2006; CAMERON; CARSON, 1990;
DIAMOND; HAUSMAN, 1994; MITCHELL; CARSON, 1989).

'*Veja ainda Sen (2001), Adler e Posner (2001) e Sunstein (2001) para uma discussio
dos limites e aplicagdes da analise de custo-beneficio.

' Faria et al. (2007) discutem aplicagdes do método de valoragdo contingencial e como
aprimora-lo usando surveys que incluem duas etapas. Usando técnicas de simulagao de
Monte Carlo, os autores mostram que é possivel obter resultados mais eficientes.
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Um dos problemas dessa metodologia é que os agentes econémi-
cos tém um viés conhecido como aversdo as perdas (KAHNEMAN;
TVERSKY, 1979, 1984)"®. Em geral, o sofrimento causado pela perda de
uma determinada quantia de dinheiro é bem maior que o prazer de ganhar
amesma quantia de dinheiro. Nesse caso, existem distingdes importantes
entre a disposi¢do para pagar e a disposi¢ao para receber. Na realidade,
dependendo de como o survey é apresentado, é possivel chegar a valores
muito dispares entre si.

4.2. Modelos hedénicos de aprecamento

Uma alternativa para inferir os custos e beneficios de politicas publicas
ou proposi¢des legislativas ¢ a utilizacdo de modelos heddnicos de apre-
camento. Os valores podem ser inferidos utilizando-se o comportamento
observavel do mercado.

Por exemplo, suponha que o objetivo é medir quanto vale a redugédo
de ruido em determinada localidade ou mesmo o aumento em seguranga
naquela localidade. Nesse caso, para avaliar os beneficios de politicas
de reducio de ruido e aumento de segurancga, comparam-se precos
de residéncias em diferentes areas com niveis de ruido e seguranga,
controlando-se outros fatores que possam explicar a diferenca dos pregos
desses imoveis".

A aplica¢do dessa metodologia deve ser feita com cuidado, pois em
geral os agentes econdmicos se importam com sua renda relativa. O foco
no consumo relativo pode gerar uma série de vieses nas decisdes dos
agentes econdmicos, distorcendo os resultados advindos de métodos de
avaliagdo hedonica. Frank (2001) sugere que é possivel mitigar o efeito
desses vieses usando ajustes como o de Praag e Kapteyn (1973).

4.3. Taxas de desconto
As preferéncias individuais no tempo podem ser mensuradas pelas

taxas de juros da economia. As taxas de desconto representam uma recom-
pensa pelo adiamento de consumo presente, propiciando maior consumo

'®Os trabalhos seminais de Kahneman e Tversky (1979, 1984) e Tversky e Kahneman
(1981) deram origem ao ramo da Economia conhecido como Economia Comportamental.
A partir das descobertas desses autores, sabe-se que as respostas obtidas em surveys podem
estar contaminadas por uma série de vieses cognitivos. Dessa forma, o desenho desses
surveys e a utilizagao dos seus resultados devem ser realizados com bastante cuidado.

" A ideia é comparar os precos de mercado praticados em diferentes localidades. Se
os pregos residenciais, em média, em localidades com maior seguranga sio 30% maiores,
para valores médios de residéncia na faixa dos R$100.000,00, podemos inferir que maior
seguranga tem beneficio de R$30.000,00 por residéncia (em média).
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futuro. A taxa de desconto da sociedade, entao,
¢ a taxa segundo a qual a sociedade compara o
presente com o futuro. Taxas de desconto altas
implicam que a sociedade da mais valor ao
presente em detrimento do futuro.

A taxa de desconto utilizada no processo
de decisdao na andlise de custo e beneficio
de politicas publicas deve refletir o custo de
oportunidade da sociedade. Ela reflete o grau
de impaciéncia da sociedade. Caso as taxas de
desconto sejam elevadas (alto grau de impaci-
éncia), entdo politicas que geram beneficios no
curto prazo sdo preferidas a projetos de mais
longo prazo.

O The Green Book (2011) discute como
construir as taxas de desconto a serem utiliza-
das na avaliacido de custo-beneficio de politicas
publicas. Em particular, recomenda que, no caso
de propostas que tenham impactos de longo
prazo, sejam utilizadas taxas de desconto decli-
nantes no tempo, em virtude da incerteza sobre
o futuro (WEITZMAN, 2001; GOLLIER, 2002).

A pesquisa moderna em economia compor-
tamental busca avaliar essas taxas de desconto
por meio de experimentos econémicos. Em
geral, os resultados sugerem que os agentes
econdmicos tém taxas de desconto que sao
conhecidas como “hiperbolicas™. Essas taxas
sao mais altas que as taxas de desconto que seria
possivel inferir de agentes puramente racionais
e denotam um alto grau de impaciéncia. Nesse
caso, o futuro tem peso pequeno comparado ao
presente. Essas taxas sdo utilizadas para explicar,
por exemplo, por que as taxas de criminalidade
podem ser mais altas do que o sugerido pela
teoria econdmica (GAROUPA, 2009)?'.

**Veja Harris e Laibson (2001), Laibson (1997),
Read (2001), Azfar (1999) e Frederick, Loewenstein e
O’Donoghue (2002) para uma discussao das taxas de des-
conto hiperbdlicas.

*' A teoria econdmica do crime sugere que os crimi-
nosos levam em consideragdo custos e beneficios para

As consideragdes expostas até o momento
sugerem que é importante levar em conside-
racdo eventuais vieses cognitivos ao se efetuar
uma analise dos potenciais custos e beneficios
de normas legais e politicas publicas. Assim,
uma introdugdo a Analise do Direito Econd-
mico Comportamental e seus desdobramentos
¢ fundamental.

5. Analise Economica do Direito
Comportamental

A Analise Economica do Direito (AED)
parte da premissa de que os agentes econdmicos
se comportam de forma racional, maximizando
seus beneficios liquidos e utilizando toda infor-
magao disponivel em seu processo de tomada
de decisdao. Ndo obstante, uma série de vieses
cognitivos tem sido apontada pela economia
comportamental (TVERSKY; KAHNEMAN,
1981; KAHNEMAN; TVERSKY, 1979, 1984)*.

Thaler (1996) argumenta que o comporta-
mento dos agentes esta limitado por 1) forca de
vontade limitada — as pessoas tém dificuldade
em levar adiante seus planos ou projetos; 2) in-
teresse proprio limitado — os agentes se desviam

escolherem seus niveis 6timos de criminalidade. Nesse
caso, ponderam os beneficios imediatos obtidos com a
atividade criminal com os possiveis custos futuros. Caso
esses agentes tenham taxas de desconto hiperbdlicas, entao
o futuro tem peso pequeno em suas decisdes, e a taxa de
criminalidade acaba sendo maior do que aquela que seria
observada em uma economia em que os agentes agissem de
forma racional. A conclusio é que, se a sociedade demoraa
punir os crimes, entdo os niveis de criminalidade deveriam
aumentar, pois os agentes tendem a minimizar os efeitos da
punigdo e se preocupam apenas com os beneficios. Veja
Becker (1968), para uma discussao inicial sobre economia
da criminalidade, e Cooter (1984), que mostra a relagao
entre sangoes € pregos, e em que casos usar um ou o outro.
Ainda, Dusek (2014) mostra, usando evidéncias empiricas,
que, a0 acelerar os processos judiciais, foi possivel reduzir
a criminalidade na Reptblica Checa.

*2 A teoria comportamental e os vieses cognitivos tém
sido introduzidos na discussdo de politicas ptiblicas como
um aspecto fundamental a ser levado em consideragao
(BARR; MULLAINATHAN; SHAFIR, 2013; JOLLS, 2013;
THALER; SUNSTEIN; BALZ, 2013).
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do comportamento maximizador focado em si mesmos; e 3) racionalidade
limitada — as pessoas cometem erros de julgamento e tomam decisoes
que contrastam com a teoria econdmica (teoria da utilidade esperada).

Jolls (2013) demonstra como os agentes se desviam da racionalidade
da teoria econdmica devido a esses vieses e limitacdes. Um exemplo
importante é o da geracéo de poupanca para aposentadoria. Em geral, os
agentes poupam menos do que o seu plano de aposentadoria preferido.
Nesse caso, embora os agentes tenham interesse em se aposentar com
recursos suficientes para garantir uma aposentadoria mais tranquila, a
forga de vontade limitada leva a maiores gastos durante a fase produtiva
da vida, e a poupanca formada ¢ insuficiente.

Esses vieses cognitivos levam a decisdes que sdo consideradas inefi-
cientes. Alguns exemplos desses vieses sdo: 1) influéncias sociais - quando
uma pessoa “A” argumenta em favor de uma politica, gera uma externa-
lidade informacional; caso exista pouca informagao sobre os efeitos da
politica, entdo outro agente “B” pode aderir a opinido inicial de “A’ o
que gera um efeito em cascata: um grande grupo de pessoas acaba por
aderir a opinido inicial e forma-se um consenso de que a politica é boa,
quando pode nio ser; 2) viés da disponibilidade - as pessoas tendem a
acreditar que um evento de que se recordam facilmente é mais provavel
- do que realmente é - de ocorrer; 3) avaliar apenas custos ou beneficios;
caso os trade-offs implicitos em politicas publicas ndo sejam percebidos,
por exemplo, os agentes podem avaliar apenas os riscos de determinada
politica, e ndo os beneficios. Em todos os casos, os vieses cognitivos le-
vam a tomada de decisdo aquém do 6timo e a uma economia ineficiente
(JOLLS; SUNSTEIN; THALER, 1998).

Sunstein (2001) argumenta que a andlise de custo-beneficio tem
como pressupostos centrais a economia comportamental e a psicologia
cognitiva. Um dos pontos centrais consiste em que, muitas vezes, ao
defender determinada politica, por exemplo, o foco recai apenas sobre
um ou poucos beneficios e abstrai-se dos custos. Nesse caso, os vieses
comportamentais acabam por gerar uma visdo parcial do problema, e
politicas publicas equivocadas poderiam ser implementadas.

A anadlise de custo-beneficio exige que fodos os custos e beneficios
sejam colocados na tela, ou seja, fiquem acessiveis para andlise. Esses cus-
tos e beneficios poderiam passar despercebidos a atencdo. Nesse caso, ao
avaliar o problema de forma mais geral, seria possivel transpor obstaculos
previsiveis e estabelecer prioridades de forma mais clara.

Na realidade, mesmo que nao seja possivel, a priori, definir os valores
exatos dos custos e beneficios, ao se procurar elencar todos os elemen-
tos que sdo importantes na tomada de deciséo, ja se torna mais eficaz o
processo de tomada de decisdo. Nesse caso, utiliza-se um maior conjunto
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informacional. Isso enriquece o debate e a ava-
liagdo posterior das politicas publicas.

Um aspecto relevante a ressaltar é que, por
meio de experimentos de campo, é possivel
testar as politicas publicas e proposi¢des legis-
lativas e avaliar se essas podem de fato produzir
os efeitos desejados. Ainda, nos casos em que
¢ dificil calcular custos e beneficios de forma
precisa, os experimentos podem gerar um con-
junto de dados que podem ser utilizados para
avaliar a eficcia dessas politicas e permitem a
corregdo de eventuais vieses cognitivos que pos-
sam prejudicar seu impacto e alcance (JOLLS;
SUNSTEIN, 2006).

Exemplo importante desses experimentos
¢ uma politica “politicamente robusta” imple-
mentada no México (Mexican Seguro Popular
de Salud)”. King et al. (2007) desenharam um
experimento que permite a avaliacdo dessa
politica publica. O objetivo era construir um
grupo de controle (ndo sofre a interven¢ao da
politica) e outro grupo de tratamento (recebe
a interven¢do) de forma que, mesmo no caso
de perda de observagdes, as comparagdes po-
deriam continuar sendo efetuadas, e a politica
poderia ser avaliada.

A grande dificuldade na implementagio e
avaliacdo de politicas publicas e leis em geral é
conseguir identificar se a intervengao provocou
o efeito desejado ou se esses efeitos ndo surgi-
ram por forga de fatores externos, que fogem ao
controle. Ainda, ha o problema do viés de sele-
¢do: aqueles interessados em participar de uma
politica (sofrer intervengio) sao mais motivados
a participar do experimento do que aqueles que
ndo demonstraram esse interesse inicialmente.

*Veja o trabalho de King et al. (2007), que discute o
experimento em grande escala e explica em detalhes como
implementa-lo para que seja possivel avaliar politicas publi-
cas. O principal ponto do artigo é explicitar como desenhar
experimentos de politicas em grande escala randomizados
que sejam imunes ao viés de selegdo mesmo no caso de perda
de observagdes ao longo do tempo.

Nesse caso, os beneficios da politica puablica
podem ser superestimados™.

Dessa forma, uma maneira relevante de
conduzir experimentos para avaliar se politicas
publicas serdo eficazes ou ndo sao os experimen-
tos randomizados e controlados (ERC). Nesses
experimentos, primeiro definem-se dois grupos:
os que devem receber a intervengdo e os que
nao recebem. Em segundo lugar, atribuem-se
aleatoriamente pessoas pré-selecionadas a cada
um desses grupos. Essa metodologia elimina a
possibilidade de fatores externos afetarem os
resultados. As diferengas entre os grupos devem
advir unicamente das diferengas na intervencao.

Haynes et al. (2012) mostram que os ERC
sao importantes e devem nortear a condugio de
politicas publicas. Em particular, elencam que
1) ndo necessariamente sabemos ex-ante se uma
politica publica (ou norma legal) vai funcionar;
2) os custos com 0s ERC nao devem ser altos, o
que tornaria seu uso inviavel; 3) existem vanta-
gens éticas no uso dos ERC - eles geram infor-
magao de qualidade e ajudam a demonstrar se
de fato a intervencao seria aprovada em termos
de custo-beneficio; e 4) os ERC néo precisam
ser complicados ou dificeis de conduzir.

Haynes et al. (2012) propdem os seguintes
passos-chave para o desenvolvimentos dos ERC:

1. identifique duas ou mais politicas para
comparar;

2. determine o resultado esperado da poli-
tica e como serd mensurado;

3. decida a unidade de randomizagdo: no
nivel do individuo, do grupo, drea geografica,
institucional;

4. determine quantas unidades sdo necessa-

rias para obter resultados robustos;

*Um exemplo seria uma enquete perguntando a
populagdo se é contra ou a favor de determinada matéria.
Nesse caso, é possivel que, em determinadas situagoes,
votem apenas aqueles que sdo favoraveis ou desfavoraveis
a matéria, gerando um viés de seleco.
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5. atribua a cada unidade uma politica de intervencao utilizando um
método de randomizagdo robusto;

6. introduza as politicas de intervengdo a cada unidade;

7. mensure os resultados e determine o impacto das politicas de
intervencao;

8. adapte sua politica de intervenc¢éo aos achados do experimento;

9. volte ao passo um para melhorar continuamente o entendimento
do que realmente funciona.

Assim, a metodologia dos ERC funciona com trés fases fundamentais:
1) teste — fase na qual as politicas sdo implementadas de forma rando-
mizada; 2) aprendizado - fase em que se avaliam os resultados obtidos
e se aprende o que funciona e o que nédo funciona; e 3) adaptagio - fase
em que se adapta a politica para procurar aquela que apresenta melhores
resultados™.

Essa metodologia pode ser extremamente util para pensar as pro-
posigoes legislativas e politicas publicas de modo geral. Por meio dela, é
possivel testar se essas devem funcionar, e aprender quais poderiam ser
mais eficazes. No caso do combate a corrupgio, discutido na se¢do 3, por
exemplo, é possivel utilizar essa metodologia para aprender quais normas
ou politicas poderiam ser mais eficazes. Como o valor do incentivo pode
gerar consequéncias indesejaveis, ¢ preciso calibrar esse valor, o que
poderia ser conseguido por meio dos ERC*.

Em um mundo de recursos escassos, a preocupa¢do com maximizar
a relacdo custo-beneficio é um objetivo que deve ser buscado. Portanto,
um maior debate dos potenciais custos e beneficios de politicas que sdo
avaliadas por meio de experimentos controlados implica maior qualidade
na formulagdo de normas legais e politicas publicas, propiciando maior

bem-estar para a populacéo.
6. Processo legislativo, medidas provisdrias e AED

No ambito do processo legislativo, devem-se discutir as proposigoes
legislativas e as politicas ptiblicas de modo a levar em consideragdo todos
os potenciais beneficios e custos gerados por elas. Esse é um processo
que exige certo tempo de maturagao e ndo pode ser realizado as pressas.
O Poder Legislativo tem como fungao fundamental discutir alteracdes

e inovagdes no ordenamento juridico, bem como formular politicas pu-

*Veja também Brooks et al (2008) e BIORNSTAD; AXFORD, 2014.

*Valores considerados muito altos ou excessivos podem levar a um excesso de de-
nincias, o que inviabilizaria projetos desse tipo. Por outro lado, valores muito baixos nao
surtiriam o efeito desejado. Assim, a questio de quais valores seriam “razoédveis” para gerar
os incentivos corretos ¢ empirica.

336) Revista de Informacao Legislativa



blicas. Além disso, a fiscalizacdo e a avaliagdo das politicas executadas
também podem ser vistas como atribuicdes de relevancia.

Avaliar o Poder Legislativo pelo nimero de matérias votadas é ex-
tremamente simplista. A produgio legislativa deve ser avaliada nao pela
quantidade de matérias votadas, mas sim pela qualidade das discussoes
e pela eficacia e efetividade dessas inovagdes em aumentar o bem-estar
da sociedade. Dito de outra forma, busca-se a eficiéncia — produzir mais
com menor custo —, mas com qualidade. E a qualidade depende de maior
debate e analise dos distintos pontos de vista. Em particular, procura-se
uma legislagdo e politicas publicas que propiciem maior eficiéncia (a la
Kaldor-Hicks).

Em alguns casos, quando existe urgéncia e a matéria é relevante,
pode-se usar de ritos acelerados como é o caso das Medidas Provisorias.
A Constituicdo Federal permite o uso das Medidas Provisorias em seu
art. 62:

“Art. 62. Em caso de relevdncia e urgéncia, o Presidente da Republica
poderd adotar medidas provisorias, com forga de lei, devendo submeté-
-las de imediato ao Congresso Nacional.” (grifo nosso)

Para evitar o uso excessivo desse instrumento, a Carta Magna elenca
uma série de restri¢oes a elaboracdo de Medidas Provisorias. Ainda, o
tramite dessas Medidas ¢ acelerado como podemos observar na Carta
Magna:

§ 6° Se a medida provisoria ndo for apreciada em até quarenta e cinco
dias contados de sua publicagdo, entrara em regime de urgéncia, subse-
quentemente, em cada uma das Casas do Congresso Nacional, ficando
sobrestadas, até que se ultime a votagdo, todas as demais deliberagdes
legislativas da Casa em que estiver tramitando.

§ 7° Prorrogar-se-4 uma tinica vez por igual periodo a vigéncia de medida
provisoria que, no prazo de sessenta dias, contado de sua publicagdo, ndo
tiver a sua votagdo encerrada nas duas Casas do Congresso Nacional.

A utilizagdo excessiva de Medidas Provisorias empobrece o debate
legislativo. Ainda, em virtude do tramite acelerado, essas medidas de-
veriam vir com uma anélise de custo-beneficio detalhada para que seja
possivel ndo apenas debater as matérias com maior qualidade (maior
nivel de informagio), mas também avaliar ex-post a eficacia delas. Por
exemplo, o uso de ERC poderia justificar porque determinadas escolhas
foram realizadas.
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No intento de subsidiar o debate, analisa-se, brevemente, alguns
aspectos da recente Medida Provisdria n° 651, de 2014, que versa sobre
uma série de temas, em particular, de direito tributario.

6.1. Analise de alguns aspectos da Medida Provisdria (MPV)
n®651/2014

As empresas, em uma economia, sdo a forca matriz do crescimento.
Os investimentos das empresas dependem das fontes de financiamento dis-
poniveis. Em geral, as empresas tém como principais fontes de captagao as
seguintes opgdes: 1) lucros retidos de exercicios passados; 2) financiamen-
tos bancarios; 3) lancamento de ag¢des; 4) lancamento de debéntures. As
pequenas e médias empresas (PME) tém posi¢do mais fragil na economia,
pois tém maiores restrigdes financeiras para impulsionar seu crescimento.
Cumpre ressaltar, porém, que o papel das PME ¢ bastante relevante”.

As economias com mercados de capitais — agdes e debéntures — de-
senvolvidos tém menor suscetibilidade a crises. Em eventos de crises, o
financiamento bancdrio cai de forma abrupta — fenomeno conhecido
como credit crunch -, o que leva a niveis de crescimento da economia
ainda menores, piorando a crise. Assim, se o0 mercado de capitais é de-
senvolvido, as empresas tém outras fontes de captacido e podem substituir
mais facilmente a captacio de recursos de forma a passar pelos momentos
de crise de forma mais amena, inclusive aproveitando eventuais oportu-
nidades e investindo (ALLEN; GALE, 2001).

No caso brasileiro, o mercado de capitais ainda ndo estd suficiente-
mente desenvolvido. O mercado de debéntures ¢ insuficiente para prover
0s recursos necessarios para o crescimento das firmas. Por outro lado,
poucas empresas tém capital aberto e podem se beneficiar do langamento
de agdes para financiar seus investimentos.

O Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social - BNDES
- procura financiar empresas a taxas de juros subsidiadas e é uma das
fontes de captagdo importantes de recursos da nossa economia. Contudo,
esses recursos sdo subsidiados e acabam onerando o Tesouro Nacional e
as contas publicas. Dessa forma, recursos que poderiam ser destinados
para Educagdo, Satde e Infraestrutura acabam sendo deslocados para o
financiamento de empresas privadas.

Os empréstimos do BNDES sao fonte importante de financiamento

para as empresas domésticas, pois os financiamentos bancarios usuais sdo

“De acordo com dados divulgados no Portal Brasil, as micro e pequenas empresas
representam 20% do PIB e 60% dos empregos no Brasil. Disponivel em: <http://www.
brasil.gov.br/economia-e-emprego/2012/02/0-mapa-das-micro-e-pequenas-empresas>.
Acesso em: 26 dez. 2014.
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1?8, Assim,

caros em virtude dos altos spreads bancarios praticados no Brasi
eles reduzem o custo médio de capital das empresas, possibilitando que
desenvolvam atividades em diversos setores da economia.

A dependéncia de recursos do BNDES e os altos custos de financia-
mento bancario levam a uma situagao ineficiente, que poderia ser evitada
se o mercado de capitais fosse mais desenvolvido e as empresas tivessem
mais opgdes de captagdo. Um aprofundamento do desenvolvimento do
mercado de capitais poderia levar a economia a uma situa¢do mais efi-
ciente e a um circulo virtuoso de crescimento.

A MPV n®651/2014 apresenta, em um de seus artigos, uma alteracio
que busca incentivar a captagdo de recursos por empresas de pequeno e
médio porte (PME):

“Art. 16. Fica isento de imposto sobre a renda o ganho de capital auferido
por pessoa fisica, até 31 de dezembro de 2023, na alienagio, realizada no
mercado a vista de bolsas de valores, de agdes que tenham sido emitidas
por companhias que, cumulativamente:

I - tenham as suas agoes admitidas & negociagao em segmento especial,
instituido por bolsa de valores, que assegure, através de vinculo contratual
entre a bolsa e o emissor, préticas diferenciadas de governanga corpo-
rativa, contemplando, no minimo, a obrigatoriedade de cumprimento
das seguintes regras:

a) realizagdo de oferta publica de aquisi¢ao de agdes — OPA, a valor
econdmico estabelecido em laudo de avaliagdo, em caso de saida da
companhia do segmento especial;

b) resolugdo de conflitos societarios por meio de arbitragem;

¢) realizagdo de oferta publica de aquisi¢ao para todas as agdes em caso
de alienagdo do controle da companhia, pelo mesmo valor e nas mesmas
condigdes ofertadas ao acionista controlador (tag along); e

d) previsdo expressa no estatuto social da companhia de que seu capital
social seja dividido exclusivamente em a¢des ordinarias;

II - tenham valor de mercado inferior a R$ 700.000.000,00 (setecentos
milhdes de reais):

a) na data da oferta publica inicial de agdes da companhia, para as com-
panhias de capital fechado na data de publicagdo desta Medida Provisoria;

b) na data de publicagdo desta Medida Provisoria, para as agdes das
companhias que ja tenham efetuado oferta publica inicial de agdes na
data de publicagdo desta Medida Provisoria; ou

¢) na data da oferta publica de agdes subsequente, para as companhias ja
enquadradas nos casos a que se referem as alineas “a” e “b”;

* O Relatério de Economia Bancéria e Crédito de 2012, do Banco Central, apresenta
a decomposi¢ao do spread bancério e sua evolugaio.
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III - tenham receita bruta anual inferior a R$ 500.000.000,00 (quinhentos
milhoes de reais), apurada em balango consolidado, no exercicio social
imediatamente anterior ao da:

a) data da oferta publica inicial de acdes da companbhia, para as compa-
nhias de capital fechado na data de publica¢do desta Medida Provisoria;

b) data de publicagdo desta Medida Provisoria, para as agdes das com-
panhias que ja tenham efetuado oferta publica inicial de agdes na data
de publicagdo desta Medida Provisdria; ou

c) data da oferta publica de a¢des subsequente, para as companhias ja
enquadradas nos casos a que se referem as alineas “a” e “b”; e

IV - verifique-se distribui¢do primdria correspondente a, no minimo,
67% (sessenta e sete por cento) do volume total de agdes de emissdo
pela companhia:

a) na oferta publica inicial de a¢des de emissdo da companhia, para
as companbhias de capital fechado a partir da data de publica¢ao desta
Medida Provisdria;

b) na oferta publica inicial de agdes de emissdo da companhia, para
as companhias de capital aberto na data de publicagdo desta Medida
Proviséria; e

C) caso exista, na oferta publica de agoes subsequente, realizada a partir
da data de publicagdo desta Medida Provisoria” (BRASIL, 2014).

Uma analise de custo-beneficio dessa medida deve procurar avaliar
se com ela o objetivo sera alcangado e quais sdo seus custos e beneficios
potenciais para todos os envolvidos. Na exposi¢ao de motivos da MPV
n®651/2014, lemos que o objetivo da medida é “incentivar a capitalizacao
dessas empresas, produzindo efeitos positivos sobre a atividade econdmica
e o nivel de emprego”

Esse artigo da MPV propde, entdo, “alteracdes em dispositivos da
legislacdo tributaria de forma a isentar de imposto sobre a renda o ganho
de capital na alienagdo de agdes emitidas dentro do programa de incen-
tivo a captagdo de recursos por essas empresas, inclusive em fundos de
investimentos constituidos com essas a¢oes” (BRASIL, 2014).

A exposicdo de motivos apresenta alguns dos beneficios potenciais
que podem advir da medida:

i. cria condigdes mais atrativas para aquisi¢do de agoes de PME pelos
investidores;

ii. viabiliza a captagdo de recursos em bolsa de valores e consequen-
temente novos investimentos de PME;

iii. amplia a base de investidores;

iv. proporciona forte estimulo a capitalizacdo daquelas companbhias,
produzindo efeitos positivos sobre a atividade econdmica, o nivel de

emprego e a arrecadacgdo de outros tributos;
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V. espera-se que as empresas elegiveis ado-
tem rigorosos padrdes de governanca e, dessa
forma, haja uma alocagdo mais eficiente dos
novos investimentos; e

vi. aumenta a liquidez das referidas agdes,
reduzindo o prémio por liquidez e, por conse-
guinte, o custo de capital das empresas.

Embora a exposi¢do de motivos apresente
alguns dos beneficios potenciais dessa alteragdo
ndo é realizada uma andlise de custo-beneficio
abrangente. Quais custos essa medida pode
trazer para a sociedade? Um primeiro custo
¢ a queda na arrecadagdo do imposto. Como
consequéncia, alguma estimativa do tamanho
da perda de arrecadagio deveria estar incluida
na exposi¢do de motivos. Ainda, em matéria
veiculada no Valor Econémico em 14/07/2014,
consta que a medida deve afetar apenas sete em-
presas ja listadas em bolsa (TORRES, 2014). O
problema é que os itens I-IV, dispostos no artigo
16, sdo dificeis de serem cumpridos.

A medida é claramente salutar, pois incenti-
va a formacdo de uma base de investidores em
acoes de PME, o que impulsionaria a abertura
do capital de novas empresas. Ndo obstante,
as exigéncias nos itens I-IV parecem bastante
restritivas e poderiam ser flexibilizadas de
modo a aumentar o impacto da MPV. Caberia,
nesse caso, uma analise de custo-beneficio para
se avaliar como alterar esses itens de modo a
maximizar o impacto potencial da medida®.

Um aspecto importante é que, de acordo
com o viés da disponibilidade (availability
bias), a maioria dos investidores, ao avaliar se
compram ag¢des, acabam focando nas empresas
que sdo mais conhecidas. Esse viés acaba por
privilegiar empresas grandes que tém mais
acesso a midia e estdo mais expostas. Assim, um
incentivo por meio da reduc¢io de impostos para
as PME estimula os investidores a considerarem

*Veja ainda Torres e Tuon (2014).

esse tipo de empresa ao tomarem suas decisoes,
o0 que gera um efeito contrario ao viés, em linha
com Jolls e Sunstein (2006).

Huberman (2001) analisa investimentos
em agdes e mostra que a maioria das pessoas
investe em agdes de empresas com as quais tem
familiaridade, negligenciando as prescri¢des da
teoria do portfolio de avaliar a relagdo retorno-
-risco. Dessa forma, a evidéncia empirica sugere
que o efeito esperado desse tipo de medida
pode ser bastante limitado e que néo necessa-
riamente a base de investidores serd ampliada
de forma significativa. O foco deveria ser criar
as melhores condi¢des para incentivar as PME
a abrir o capital.

Vale ressaltar que muitas PME acabam
nao entrando no mercado de capitais devido
a uma série de exigéncias que geram altos
custos. Assim, a MPV n® 651/2014 propde
que as publicagdes das referidas companhias
possam ser realizadas tdo somente por meio
da pagina na rede mundial de computadores
da administradora do mercado em que as
agdes da companhia estiverem admitidas a
negociagdo, durante o periodo em que tais
companhias fizerem jus ao beneficio. Nesse
sentido, ha reducdo dos custos associados a
abertura de capital.

A MPV n° 651/2014 objetiva fomentar a
abertura de capital de PME por meio desses
instrumentos. Contudo, uma questao relevante
para as PME é que a abertura de capital implica
fornecer informacdes sobre suas estratégias de
negdcios e seus resultados para seus concor-
rentes que ndo estdo sujeitos ao mesmo nivel
de exigéncia. Nesse sentido, uma forma de
ampliar o efeito desses instrumentos na MPV
seria aumentar as exigéncias de fornecimento
de informagdes para as empresas de capital fe-
chado. Nesse caso, o custo adicional (marginal)
para as empresas abrirem seu capital seria bem
menor, e essa 0p¢ao seria bem mais atraente.
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Alguns instrumentos da MPV podem beneficiar as PME e fomentar
um maior desenvolvimento do mercado de capitais. Nao obstante, esses
instrumentos podem ser aprimorados de forma a aumentar os beneficios

potenciais para o setor privado.
1. Consideracdes finais

A Anidlise Econdmica do Direito fornece terreno fértil para uma
discussdo mais técnica de proposicoes legislativas e politicas publicas
em geral. O objetivo de inovagdes ou alteragdes na ordenagao juridica
deve ser maximizar o bem-estar da sociedade - provocar aumento da
eficiéncia.

O debate dessas proposigdes implica levantar todos os potenciais
custos e beneficios das proposi¢des e politicas. O caso das Medidas Pro-
visorias representa um retrocesso devido ao seu grande uso e ao tramite
acelerado, o que prejudica uma discussdo mais aprofundada.

O uso de Experimentos Randomizados Controlados evidenciando
quais politicas publicas ou normas legais tém melhor relagdo custo-
-beneficio pode ser extremamente salutar para aprimorar o desenho das
proposicoes legislativas e das politicas publicas em geral. Finalmente,
levar em consideragdo como os agentes respondem a incentivos, usando a
Analise Economica do Direito Comportamental, pode ser extremamente

util para aprimorar esse processo.
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