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AZIZ TUFFI SALIBA
MARIANA FEROLLA VALLANDRO DO VALLE

Resumo: Este artigo visa a analisar o regime de protecéo juridico apli-
cavel a situacdo de individuos que migram devido a fatores ambientais
e a adequacdo de tal regime. A fim de fazé-lo, avaliaremos as normas
convencionais e costumeiras aplicaveis do direito internacional dos di-
reitos humanos, por meio de estudo da jurisprudéncia de tribunais in-
ternacionais, bem como de medidas especificas tomadas pela Finlandia,
Suécia, Unido Europeia, Estados Unidos e Brasil relativamente ao afluxo
de migrantes ambientais.

Palavras-chave: Migrantes ambientais. Direitos humanos. Direito in-
ternacional.

1. Introducao

Ioane Teitiota é nacional do Kiribati, um Estado insular no Oceano
Pacifico que, tal como outros na regido, é constantemente afetado por
condigdes climaticas e ambientais adversas, notadamente o aumento do
nivel do mar, o qual pde em risco sua existéncia. Diante desse cenario, as
dificuldades vividas por grande parte da popula¢do quiribatiana, como
inundagdes, contaminag¢do da dgua potavel pela agua salgada e dimi-
nui¢do das areas de terras produtivas, levaram Teitiota e sua familia a
imigrarem para a Nova Zeldndia, onde buscaram prote¢do como refu-
giados. Teitiota, no entanto, ndo teve seu pleito acatado, e foi determi-
nado o seu retorno ao Kiribati, juntamente com sua familia, por serem
considerados imigrantes ilegais pelo tribunal neozelandés.

Situagdes como a de Teitiota ndo sdo raras, tampouco se restringem
a habitantes de Estados-ilhas. Diversos exemplos de populagoes afeta-
das por desastres ou degradagdes ambientais também sao encontrados
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na Asia, onde ciclones, terremotos e tsunamis afetaram Myanmar, Sri
Lanka e Bangladesh; na América Central, furacdes e terremotos atingi-
ram Nicardgua, Honduras e Haiti; e no continente africano, as enchen-
tes na Somalia e a desertificagdo no Sudio.

O presente artigo visa a discutir o regime juridico aplicavel as pes-
soas que recorrem a migragao a fim de escaparem de condigdes am-
bientais desfavoraveis em seu Estado de origem, levando-se em conta,
principalmente, a indefini¢do no conceito de “migrantes ambientais” e
a controvérsia acerca da denominagao “refugiados ambientais”. Em se-
guida, serdo analisados casos de migracdo ambiental a luz do direito
internacional dos direitos humanos e normas especificas de Estados que
figuram como importantes receptores de migrantes na atualidade, caso
da Finlandia, da Suécia, da Unido Europeia, dos Estados Unidos e do

Brasil.

2. A migracao ambiental

O fenémeno da migragio motivada por fatores ambientais ¢ algo
recorrente na histéria humana. Embora as estimativas quanto ao nime-
ro de pessoas deslocadas devido a fatores ambientais variem (CLARO,
2011, p. 241), elas costumam apontar milhdes de individuos nessa situ-
acdo, rivalizando com o niimero contabilizado de refugiados.'

No entanto, ainda ndo é possivel determinar, tanto na doutrina
quanto na jurisprudéncia, uma defini¢do clara e universalmente aceita
da expressdao “migrantes ambientais” (CLARO, 2011, p. 247), embora
diversos autores oferecam defini¢cdes proprias, por vezes criando subca-
tegorias mais especificas de migrantes para cada situagdo de adversida-
de ambiental (MCCUE, 1993, p. 157-158; KING, 2006, 556-557).

Contribui para a inexisténcia de uma defini¢do bem consolidada
a dificuldade de distinguir “migrantes ambientais” de “migrantes eco-
ndmicos’, visto que situagdes de condi¢des desfavoraveis de vida e di-
ficuldades financeiras sdo consequéncias de desastres e degradacdes
ambientais. A dificuldade apresenta-se especialmente em casos de de-
gradagdo ambiental lenta, nos quais se considera que outros fatores so-
cioecondmicos fortemente influenciam a opg¢do pela migragio (DUN;
GEMENNE, 2008). Na ocorréncia de desastres mais repentinos, tais
como terremotos e erupg¢des vulcanicas, é mais facil perceber o evento
natural como causador do deslocamento (KEANE, 2004, p. 214-215).

'O ultimo levantamento aprofundado dessas estatisticas, em 1995, apontou o nimero
de migrantes ambientais naquele ano em 25 milhées, enquanto o numero de refugiados
era de 22 milhoes. (MYERS; KENT, 1995, p. 1).
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Em situacdes de desgaste em longo prazo, a
migracdo pode ser considerada ambiental
quando, em meio a todos os elementos de in-
fluéncia, o ambiental for o fator decisivo para
a migracdo (RENAUD et al, 2007, p. 25; 34).
Todavia, reconhece-se a dificuldade e eventu-
almente a impossibilidade de se aferir tal pre-
ponderancia.

Para Jane McAdam (2009, p. 7), a impre-
cisdio do conceito de migrantes ambientais
ndo impede a tomada de medidas relativas a
esse grupo; ao contrdrio, possibilita que essas
medidas sejam mais flexiveis. Nesse sentido,
a autora cita o terrorismo como exemplo de
instituto internacional que tampouco apre-
senta defini¢do universalmente aceita e, ainda
assim, ha cada vez mais tentativas de regula-
mentagao.

Entretanto, a indefinicio do termo “mi-
grantes ambientais” nao contribuiu para sua
regulagdo, como propunha a autora. No caso
do terrorismo, busca-se uma defini¢io e o es-
tabelecimento de um regime com regras pro-
prias, flexibilizando as propostas para tanto
de acordo com os interesses dos Estados. Em
relacdo a migragdo ambiental, por sua vez,
tal flexibilidade ndo ocorre, dado que diver-
sas propostas visam a enquadrar a migragao
ambiental no conceito ja internacionalmente
consolidado de refugiados — o que, como sera
discutido, ndo é possivel no 4mbito da Con-
vencdo de 1951. Tais tentativas de validar ju-
ridicamente a ideia de refugiados ambientais
ndo apenas agravam as discussoes acerca da
defini¢do apropriada, como também dificul-
tam a criagdo de um status especifico para
individuos cuja migracéo foi induzida por fa-
tores ambientais. Desse modo, faz-se com que
Estados esparsos adotem medidas provisorias
e direcionadas a apenas certos casos concretos
para lidar com a situa¢éo, como sera posterior-
mente demonstrado.

Neste artigo, sem desconsiderar as con-
trovérsias e limitacbes de uma defini¢do de
migrantes ambientais, tomar-se-4 por base o
conceito da Organizagao Internacional para a
Migragao (IOM, na sigla em inglés), que esta-
belece em sua mais recente defini¢ao que:

migrantes ambientais sdo pessoas ou gru-
pos de pessoas que, por razdes prementes
de mudangas repentinas ou progressivas no
meio ambiente que afetam adversamente
suas vidas ou condigoes de vidas, sdo obri-
gados a deixar suas moradias habituais,
ou escolhem fazé-lo, seja temporariamen-
te ou permanentemente, e que se movem
seja dentro de seu pais ou para o exterior
(INTERNATIONAL  ORGANIZATION
FOR MIGRATION, 2007, tradugdo nossa).

3. Status internacional dos migrantes
ambientais

O debate acerca da protegdo internacio-
nal dos migrantes ambientais ganhou maior
relevincia na década de 1970, quando Lester
Brown cunhou a expressdo “refugiados am-
bientais” (PEREIRA, 2011, p. 222). Apesar de
sua popularizacdo e de sua ampla discussdo no
meio académico, ainda nao é possivel identifi-
car um status legalmente reconhecido para os
migrantes ambientais. Embora autores tentem
classifica-los como refugiados, os migrantes
ambientais, em geral, ndo se qualificam para
tal status.

Primeiramente, hd de se reconhecer que os
individuos que se deslocam para outros Esta-
dos com base em uma motivac¢do estritamente
ambiental ndo se enquadram na defini¢do de
refugiados prevista na Convengao Relativa ao
Estatuto dos Refugiados de 1951. O artigo 1°
desse ato internacional aponta, como requi-
sito para a obten¢do do status de refugiado,
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um temor fundamentado de perseguicdo “por
motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo
social ou opinides politicas” (BRASIL, 1961).

O primeiro requisito do artigo, a persegui-
¢do, ndo chega a ser comprovado na generali-
dade dos casos de migracdo ambiental. Ape-
sar de o termo “persegui¢do” nao ser definido
naquela Convengdo, nota-se a relevancia da
definicdo do Alto Comissariado das Nagdes
Unidas para Refugiados (ACNUR), que en-
tende “perseguicdo” como sérias violagdes de
direitos humanos ou ameacas a liberdade ou
a vida de um individuo baseadas em um dos
cinco critérios da Convencgio, desde que, para
caracterizar a perseguicdo, essas ameacgas e
violagbes sejam cometidas por autoridades
estatais ou por elas toleradas (ACNUR, 1992,
p. 13, 15).

H4 quem argumente que a simples conduta
omissiva dos governos relacionada a providen-
ciar infraestrutura adequada para impedir ou
minimizar os efeitos de desastres ambientais ja
constitui forma de perseguicao, fazendo com
que os migrantes busquem reftigio ndo apenas
dos desastres, mas também de seus governos
(COOPER, 1998, p. 502). No entanto, ha de se
considerar que muitos Estados atingidos por
danos ambientais sofrem de deficiéncia gene-
ralizada de estrutura generalizada e de recur-
sos em relagdo a populagdo como um todo,
mas ndo a um grupo especifico com base em
critérios de raga, religido, nacionalidade, gru-
po social ou opinido politica.

Ainda que certas populagdes marginaliza-
das tendam a sofrer mais com as consequén-
cias de desastres e degradagdes ambientais, hd
de se demonstrar um nexo verdadeiro entre
tal sofrimento e uma efetiva recusa do Estado
em prestar assisténcia ao grupo. Apenas se o
Estado ¢ propositadamente negligente na pro-
tecdo dos direitos humanos de um individuo
devido a uma das categorias do artigo 1° da
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Convengdo de 1951, essa negligéncia consti-
tuiria uma forma de perseguicdo e a pessoa
estaria qualificada para o status de refugiado
(AUSTRALIA, 2002, p. 41).

Todavia, as categorias enumeradas no arti-
go 1° da Convencdo de 1951 compdem ainda
outro obstéculo a caracterizacio de refugiados
ambientais. O texto desse artigo apresenta cla-
ra intengdo de restringir a classificagdo de re-
fugiados a esses cinco motivos. Essa intengao é
ainda mais evidente quando consideramos que
foi rejeitada a unica proposta de emenda que
expandia o escopo do artigo 1%, formulada pela
delegacio da ex-Iugoslavia.

Dentro desse escopo restritivo da Conven-
¢do relativa ao Estatuto dos Refugiados, veri-
fica-se que a migragdo motivada por fatores
ambientais ndo apresenta embasamento em
nenhum dos cinco motivos estabelecidos. Ain-
da que se tente argumentar que os migrantes
ambientais pertencem a um grupo social par-
ticular, um dos critérios da Convengdo, essa
alegacdo deve ser rejeitada. O direito interna-
cional dos refugiados exige que o grupo social
esteja conectado por caracteristicas substan-
ciais e imutaveis para além do risco de perse-
guicdo - isto é, é preciso que se trate de um
grupo social particular mesmo quando nio
ha qualquer perseguicdo (AUSTRALIA, 2002,
p. 9; ESTADOS UNIDOS, 1996, p. 10). Embo-
ra individuos afetados por condi¢des ambien-
tais possam, coincidentemente, pertencer a
um mesmo grupo social antes do evento na-
tural, eles s pertencerdo ao grupo “migrantes
ambientais” apds a ocorréncia desse evento —
isto é, ndo ha grupo social particular antes da
degradagdo ambiental.

*Essa proposta expandia o artigo para que se consi-
derassem mudangas ocorridas como resultado da guerra
e de outros eventos que provocassem mudangas simila-
res como fatores para a concessao do status de refugiado
(NAGOES UNIDAS, 1951).



Assim, na grande maioria dos casos, ndo se comprova o liame en-
tre a negligéncia deliberada do Estado embasada em raga, religido, na-
cionalidade, opinido politica ou grupo social e a migragdo ambiental,
impossibilitando a concessdo do status de refugiado conforme a Con-
vengdo de 1951.

Esse mesmo entendimento foi reiterado por diversas cortes ao se
depararem com pedidos de asilo de migrantes do Kiribati (NOVA
ZELANDIA, 2013; AUSTRALIA, 2009), de Tuvalu (NOVA ZELANDIA,
2000; AUSTRALIA, 2000) e Tonga (AUSTRALIA, 2010), bem como
pelo Comité Nacional para os Refugiados (Conare) em relagio a mi-
grantes haitianos (BRASIL, 2013a). A Suprema Corte da Australia che-
gou a afirmar que, independentemente da gravidade do desastre am-
biental, um individuo que foge desse tipo de evento nio pode ser tido
como refugiado (AUSTRALIA, 1997).

Os migrantes ambientais tampouco sdo considerados refugiados
conforme instrumentos regionais que proporcionam uma defini¢do
mais abrangente desse instituto, como a Convengao Africana da Orga-
nizagdo da Unidade Africana, de 1969, que rege Aspectos Especificos
dos Problemas dos Refugiados na Africa, e a Declaragdo de Cartagena
sobre Refugiados, de 1984. Ambas estendem a defini¢do de refugiados
de modo a incluir, como base para a concessdo desse status, a migragio
com fins de escapar de “eventos que perturbam seriamente a ordem pu-
blica”. Embora degradagdes e desastres ambientais possam ser vistos,
em tese, como ocorréncias que preencheriam esse requisito, a opinio ju-
ris dos Estados ndo esta em consondncia com essa no¢gdo (MCADAM,
2009, p. 13-14).

Como esclarecido por James Hathaway (1991, p. 16-21 apud
EDWARDS, 2006, p. 225-226), a Convengao Africana tinha a intengédo
de estender a prote¢do dos refugiados a vitimas de eventos causados
por acdes evidentemente humanas, como conflitos armados, mas ndo
de eventos naturais. Por essa razdo, os Estados-partes raramente decla-
ram estar recebendo tais vitimas em conformidade com as obrigacdes
da Convengao, mas sim de boa-vontade. Ademais, o Grupo de Peritos
para a Conferéncia Internacional sobre Refugiados Centro-americanos,
estabelecido para avaliar os avan¢os em matéria da prote¢do dos refu-
giados na América Latina, foi enfatico ao afirmar que a Declaragio de
Cartagena ndo cobria a situagdo dos migrantes ambientais (NACOES
UNIDAS, 1989, p. 1) e, ainda que o fizesse, o instrumento ndo ¢é juridi-
camente vinculante.

O unico tratado a adotar expressamente a nogido de refugiados am-
bientais foi a Convengdo Arabe para regular o Status de Refugiados em
Paises Arabes, de 1994, que, em seu artigo 1°, considera como refugia-
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dos ndo apenas aqueles que correspondem a defini¢do da Convencéo de
1951, como também aqueles que, contra sua vontade, deixam seu pais
de origem em decorréncia de desastres naturais. Contudo, essa conven-
¢do ndo foi ratificada por Estado algum, nio tendo, pois, qualquer forca
vinculante. A inexisténcia de ratificagdes, em especial considerando-
-se que o texto final da Convengdo foi adotado ha mais de vinte anos,
também impossibilita a utilizacio da Conven¢do Arabe como meio de
comprova¢ido de um costume regional no sentido do reconhecimento
de refugiados ambientais.

Desse modo, ndo ha qualquer instituto juridico regional ou inter-
nacional que possibilite a classificagdo das migracdes induzidas por
causas naturais como motivo para a concessao do status de refugiado.
Contudo, o termo “refugiado ambiental” continua sendo amplamente
empregado como forma de chamar atencéo para a situagdo de vulnera-
bilidade desse grupo. Essa abordagem néo parece, entretanto, ter gera-
do resultados efetivos, visto que, mesmo apds mais de 40 anos da cria-
¢do da expressdo “refugiados ambientais’, esses migrantes permanecem
sem status legal préprio ou uma prote¢do internacional especifica e
consistente. A insisténcia em denominar esse grupo como “refugiados
ambientais” ndo apenas é considerada danosa aqueles tidos como refu-
giados conforme a Convengio de 1951, minando a for¢a do instituto e
criando confusdes quanto a ele (GUTERRES, 2009, p. 7), mas também,
como explica Benoit Mayer (2011, p. 37), leva a busca de uma abor-
dagem de protecao dos migrantes ambientais que lhes é inadequada e
ineficiente.

Segundo Mayer (2011, p. 39-40), mesmo que se promovam esfor-
¢os para mudar a nomenclatura de “refugiados ambientais” para outras,
como “deslocados ambientais”, a ideia por tras dos termos permane-
ce: basear a protecao internacional dos migrantes ambientais em uma
analogia com a prote¢do dos refugiados. Tal analogia tem-se mostrado
precaria na medida em que as circunstincias que acarretam a migragdo
sdo demasiado distintas entre migrantes ambientais e refugiados, bem
como o sdo as necessidades de cada categoria (MAYER, 2011, 47-48).
Procurando distanciar-se dessa analogia, o autor defende que, enquan-
to refugiados demandam uma prote¢do mais individualista e uniforme,
migrantes ambientais precisariam de uma protegao coletiva e diferen-
ciada (MAYER, 2011, 55-56). Outros autores também aceitam que, em
face dos diferentes fatores causadores da migragdo, cada situagido de
migragdo ambiental exigira um tratamento distinto (MCADAM, 2009,
p- 7-8). Independentemente da solugdo proposta, ela deve ater-se as par-
ticularidades dos diversos casos de migracao ambiental em vez de de-
pender de um instituto ja existente — mas pouco adequado e, portanto,
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ineficiente —, visto que é incapaz de produzir
resultados concretos na prote¢ao dos migran-
tes ambientais.

Por conseguinte, os individuos que saem
de seus Estados de origem devido a fatores
ambientais ndo possuem, em sua maioria, sta-
tus especial em face do direito internacional

contemporaneo.

4. Protecao atual

Uma vez estabelecido que nenhum tipo
de protegdo especifica no plano internacional
¢ juridicamente obrigatério em relagdo aos
migrantes de motivagdo ambiental, cabe-lhes
a protecdo complementar, a qual consiste na
protecdo dada pelos Estados aqueles que néo
se qualificam para o status de refugiado, mas
que ainda necessitam de prote¢do, advinda
principalmente das normas gerais de direitos
humanos (MCADAM, 2005, p. 1). Nesse sen-
tido, sdo aplicaveis as normas reconhecidas em
tratados, para seus Estados-partes, e normas
de direito internacional consuetudinario.

Além dessa prote¢do, conta-se com me-
canismos de protecdo de diferentes Estados,
como as legislagdes internas da Finlandia e da
Suécia, as diretivas de protecdo subsidiaria da
Uniéo Europeia, o Temporary Protected Status
estabelecido pela lei de imigra¢ao dos Estados
Unidos e a concessdo, pelo Brasil, de vistos
permanentes a haitianos afetados pelo terre-
moto no Haiti.

4.1. Direito internacional dos direitos
humanos

Na falta de uma lex specialis de protegdo,
as normas gerais do direito internacional dos
direitos humanos aplicam-se de maneira ple-
na aos migrantes ambientais (GUTERRES,

2008, p. 4). Entre tais normas, as mais rele-
vantes para o presente estudo compreendem
o direito a vida, no qual o Comité de Direi-
tos Humanos considerou estarem incluidos
o direito a satide (NACOES UNIDAS, 1982),
a proibi¢do da submissdo do individuo a tra-
tamento cruel, desumano ou degradante, e a
relacdo desses dispositivos com o instituto do
non-refoulement.

O principio do non-refoulement foi primei-
ramente disposto no artigo 33 da Convengio
Relativa ao Estatuto dos Refugiados, de 1951,
consistindo na proibigdo de retornar (refouler)
um individuo que tem o status de refugiado a
um territorio onde sua vida ou liberdade esta-
ria ameac¢ada devido a um dos motivos elenca-
dos no artigo 1° do tratado. Tal proibi¢io ape-
nas ndo se aplicaria, conforme o paragrafo se-
gundo do artigo 33, ao refugiado que apresen-
tasse razdes suficientes para ser considerado
perigoso para a seguran¢a do pais onde estd.
Todavia, tendo em vista o ja discutido, que mi-
grantes ambientais em geral ndo se qualificam
para o status de refugiado, o non-refoulement
do artigo 33 néo se aplicaria. Assim, os Esta-
dos ndo estariam obrigados a ndo retornar os
migrantes ao lugar com condi¢des ambientais
adversas de onde sairam, ou sequer a recebé-
-los (MCCUE, 1993, p. 154).

Outro tipo de non-refoulement foi estabe-
lecido pelo artigo 3¢ da Convencao das Nagoes
Unidas contra a Tortura e Outros Tratamen-
tos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degra-
dantes. Neste, o escopo da proibi¢do consiste
no nao retorno de um individuo “a outro Es-
tado onde ha razdes substanciais para acre-
ditar que ele correria perigo de ser submeti-
do a tortura”. Embora essa determina¢io do
non-refoulement seja mais abrangente do que a
ditada pela Convencao de 1951, independente
do status internacional do individuo, ha de se
observar que a tortura ao qual o artigo 3° se
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refere deve enquadrar-se na definigdo estabe-
lecida no artigo 1°, pardgrafo 1°, da Convengio
contra a Tortura. Desse modo,

o termo “tortura” designa qualquer ato pelo
qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos
ou mentais, sdo infligidos intencionalmente
auma pessoa a fim de obter, dela ou de uma
terceira pessoa, informagdes ou confissoes;
de castiga-la por ato que ela ou uma terceira
pessoa tenha cometido ou seja suspeita de
ter cometido; de intimidar ou coagir esta
pessoa ou outras pessoas; ou por qualquer
motivo baseado em discriminagdo de qual-
quer natureza; quando tais dores ou sofri-
mentos sdo infligidos por um funcionario
publico ou outra pessoa no exercicio de
fungdes publicas, ou por sua instigacdo, ou
com o seu consentimento ou aquiescéncia.
Nio se considerarao como tortura as dores
ou sofrimentos que sejam consequéncia
unicamente de sangdes legitimas, ou que
sejam inerentes a tais san¢des ou delas de-
corram (BRASIL, 1989).

Dados os requisitos especificos desse arti-
go para que uma circunstancia seja qualificada
como tortura, dificilmente um migrante moti-
vado majoritariamente por fatores ambientais
correria risco de ser submetido a tortura ao
ser retornado (MCADAM, 2009, p. 18-19). O
non-refoulement da Convencdo contra a Tor-
tura seria, entdo, de pouca aplicabilidade.

Por sua vez, o Comité de Direitos Huma-
nos desenvolveu uma aplicagdo mais ampla
desse principio. Em consondncia com seus
Comentarios-Gerais n® 20 e 31 (COMITE DE
DIREITOS HUMANOS, 1992; COMITE DE
DIREITOS HUMANOS, 2004), as decisdes do
Comité entenderam que o artigo 7° do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(PIDCP) (BRASIL, 1992), o qual veda a sub-
missdo de um individuo a tortura e tratamen-
to cruel, desumano e degradante, também
proibiria o Estado de retornar o individuo a
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um territério onde ele correria risco real de
sofrer algum desses tratamentos (NACOES
UNIDAS, 2006). O Comité de Direitos Huma-
nos expressou, em algumas de suas decisoes,
ter o mesmo entendimento sobre o artigo 6°
do PIDCP, que proibe a privagdo arbitraria da
vida (NACOES UNIDAS, 1993;1997). Embora
a denominacdo non-refoulement nao seja uti-
lizada pelo PIDCP, a ideia basica do Comité
de ndo retornar um individuo a um territério
onde ele possa sofrer violagdes de direitos hu-
manos é a mesma, estando implicita a obriga-
¢do de non-refoulement.

Conquanto os comentarios do Comité de
Direitos Humanos sobre o PIDCP néo sejam
vinculantes, e suas decisdes tampouco o sejam,
nota-se que tal ampliacdo do non-refoulement
encontra respaldo também na jurisprudén-
cia da Corte Europeia de Direitos Humanos
(CONSELHO DA EUROPA, 1989; 2012b). A
Corte, em Hirsi Jamaa et al v. Itdlia, chegou até
mesmo a determinar a responsabilidade inter-
nacional da Itdlia, quando esta interceptou um
barco que ainda ndo havia chegado as aguas
territoriais italianas e fez retornarem a Libia os
nacionais da Somalia e da Eritreia que estavam
a bordo (CONSELHO DA EUROPA, 2012a).
Nesse caso, o Tribunal considerou o controle
efetivo da Italia sobre o barco suficiente para
gerar uma viola¢éo ao artigo 3° da Convengio
Europeia de Direitos Humanos (CEDH) -
correspondente ao artigo 7¢ do PIDCP. Desse
modo, mesmo fora do seu territério, as autori-
dades italianas ndo poderiam ter retornado os
migrantes a um local onde eles corressem risco
real de se submeterem a tratamento cruel, de-
sumano ou degradante, consistindo em uma
aplicagdo extraterritorial do non-refoulement
(HESSBUERGGE, 2012, p. 2).

A Corte Europeia esclareceu, ainda, que o
risco de submissdo a tratamentos cruéis, desu-
manos e degradantes nao necessariamente de-



corre de uma a¢do ou omissdo de agentes do Estado terceiro, mas pode
derivar das condi¢des objetivas do local. No caso D. v. Reino Unido, a
Corte considerou que enviar um nacional de St. Kitts, portador do virus
HIV, de volta a seu Estado de origem, onde as condi¢des médicas dimi-
nuiriam consideravelmente seu tempo de vida, em especial devido ao
estagio da doenga, consistiria em tratamento desumano, proibido pela
CEDH (CONSELHO DA EUROPA, 1997b). Nesse sentido, o Tribunal
determinou que a situa¢do pessoal do individuo, como sua sadde, de-
veria ser avaliada em conjunto com condi¢des de vida no Estado para
onde seria enviado. Logo, numa situa¢éo suficientemente grave de de-
gradacdo ambiental — na qual as condi¢des faticas do territério chega-
riam a ser cruéis, desumanas ou degradantes por si sds ou devido tam-
bém a uma peculiaridade da saude do individuo -, alguns autores consi-
deram que o principio do non-refoulement proibiria o retorno (MOOR;
CLIQUET, 2009, p. 20).

Ressalta-se, porém, a énfase dada pela Corte Europeia a excepciona-
lidade dessa possibilidade, expressa também no caso H.L.R. v. Franga,
no qual a situacdo generalizada de violéncia, em face do trafico de dro-
gas na Colombia, ndo levou a Corte a considerar a situagdo do peti-
ciondrio excepcional, mas sim sujeita aos mesmos riscos e as mesmas
condig¢des a que qualquer habitante da Colombia estaria normalmente
submetido (CONSELHO DA EUROPA, 1997a). O risco apresentado
pelo retorno nio seria, entdo, suficiente para acarretar uma violagdo
do non-refoulement. Por conseguinte, isso leva a crer que, caso se jul-
gue uma situacao de migracao ambiental, os fatores ambientais que te-
nham motivado o deslocamento também devam ser excepcionalmente
adversos para que o retorno constitua uma violagao do Estado onde os
migrantes estido e ndo apenas uma situagao desfavoravel generalizada.
McAdam (2011, p. 27) cogita que, com o presente desenvolvimento ju-
risprudencial da Corte Europeia de Direitos Humanos, seria necessaria
uma caracteristica especifica do peticiondrio que tornasse as circuns-
tincias ambientais particularmente perigosas para ele em relagdo ao
restante da populagio para que o Tribunal reconhecesse seu direito ao
non-refoulement.

Apesar de incertezas quanto as condi¢des ambientais e pessoais
necessarias para sua aplica¢do, a interpretagdo mais abrangente com-
partilhada pelo Comité de Direitos Humanos e pela Corte Europeia de
Direitos Humanos ainda ofereceria certo nivel de prote¢do aos migran-
tes ambientais. Uma vez que se considera que essa interpretacdo ja tem
carater costumeiro (TAYLOR, 2008, p. 116), seria oponivel a todos os
Estados a obriga¢do do non-refoulement com relagio a tratamentos cru-
éis, desumanos e degradantes.
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A principio, tal obriga¢io foi posta em
pratica por diversos Estados europeus apos o
tsunami que afetou 4reas da India, da Indo-
nésia, da Tailandia e do Sri Lanka, em 2004,
tendo os Estados receptores evitado o retorno
de migrantes provenientes dessas areas. Con-
tudo, o nivel de cumprimento apresentou va-
ria¢do entre esses Estados (KOLMANNSKOG;
MYRSTAD, 2009, p. 322-323).

Incertezas quanto ao efetivo cumprimento
do principio também se verificaram em 2013,
quando o Tribunal de Protecdo e Imigracio
da Nova Zelandia desconsiderou expressa-
mente a interpretagdo da Corte Europeia de
Direitos Humanos sobre o non-refoulement
no caso do quiribatiano Ioane Teitiota (NOVA
ZELANDIA, 2013, p. 25). Analisando o pedi-
do de reftigio de Teitiota e concluindo que a
degradagdo ambiental em seu pais de origem
ndo era base que o qualificasse para o status
de refugiado, a corte neozelandesa avaliou os
argumentos contra o retorno do peticiondrio
em fun¢io da prépria lei de imigragao da Nova
Zelandia, em vez de utilizar o direito interna-
cional consuetudinario. Tal lei dispde que um
individuo devera ser reconhecido como pessoa
protegida sob o PIDCP se o retorno a seu pais
de origem implicar perigo de ser arbitraria-
mente privado de sua vida ou de ser submetido
a tratamento cruel, desumano ou degradante.

O Tribunal entendeu que, segundo a lei, o
retorno nao é proibido em todos os casos de
perigo a vida do individuo, mas apenas em ca-
sos de privagdo arbitraria desta pelo préprio
governo. Portanto, a situacdo de Teitiota ndo
apresentava qualquer risco de que o governo
do Kiribati o privasse arbitrariamente de sua
vida. Quanto ao tratamento cruel, desumano
e degradante, o Tribunal de Prote¢do e Imi-
gragdo decidiu que a natureza absoluta dada
a essa proibicdo em relagdo ao principio do
non-refoulement pela Corte Europeia era uma
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questdo ainda controversa na doutrina. O Tri-
bunal afirmou, ainda, que o entendimento da
Corte Europeia nao foi seguido pela jurispru-
déncia internacional em respeito ao artigo 7
do PIDCP (NOVA ZELANDIA, 2013, p. 25),
de modo que fazer retornar o individuo ao
Kiribati ndo violaria qualquer obrigagdo in-
ternacional da Nova Zelandia. A decisdo foi
mantida em sede de apelagdo em 2014 (NOVA
ZELANDIA, 2014b).

O mesmo entendimento foi reafirmado
pelo Tribunal em 2014, a respeito de uma fa-
milia de Tuvalu que também pleiteou o status
de refugiados com base em questdes ambien-
tais. Embora o caso tenha sido amplamente
divulgado na midia como o primeiro reconhe-
cimento da existéncia de refugiados ambien-
tais, o Tribunal foi enfatico quanto ao fato de
que a familia ndo se qualificava para tal sta-
tus, citando o precedente de Teitiota (NOVA
ZELANDIA, 2014a). Sua permanéncia na
Nova Zelandia foi permitida tdo somente com
base em questdes humanitdrias excepcionais e
no fato de que a familia tinha fortes lagos com
a Nova Zelandia, ndo em uma obrigag¢do in-
ternacional do Estado (NOVA ZELANDIA,
2014c). Em relagdo ao principio do non-re-
foulement, o Tribunal afirmou ndo haver evi-
déncia suficiente de que os tuvaluanos seriam
submetidos a violagbes do PIDCP - embora
tenha reconhecido as dificuldades causadas
pelas condi¢des ambientais e que criangas sdo
particularmente vulneraveis a elas -, devido
as agdes do governo de Tuvalu para combater
os efeitos das mudangas climaticas (NOVA
ZELANDIA, 2014a). Dessa forma, nio seria
possivel falar em uma falha do Estado em pro-
teger os direitos da populagio.

Nota-se, assim, um padrdo mais elevado do
que o exigido pela jurisprudéncia da Corte Eu-
ropeia de Direitos Humanos para conceder a
prote¢ao do nao retorno, uma vez que a Corte



ndo levou em conta se o risco a violagdes da CEDH adviria de agdes ou
omissdes do Estado. Com tais precedentes das cortes neozelandesas, pra-
ticamente se inviabiliza a possibilidade de protecdo a migrantes ambien-
tais, independentemente da gravidade das condi¢des do caso concreto.
Contudo, ressalta-se que, embora seja devidamente respeitado, o
non-refoulement determina apenas a obrigacdo de ndo retornar o in-
dividuo a seu Estado de origem; por si so, esse principio ndo cria uma
obrigacao de que o Estado receptor conceda aos migrantes determina-
do status ou uma protec¢do adicional (KOLMANNSKOG; MYRSTAD,
2009, p. 322) - principalmente devido a falta de status proprio dos mi-
grantes ambientais e a inaplicabilidade de outros status ja consolida-
dos -, ou que providenciem assisténcia para a sua relocagio (MOOR;
CLIQUET, 2009, p. 6). Por causa disso, muitos Estados buscam outros
métodos ndo limitados ao direito internacional dos direitos humanos

para lidar com o afluxo de migrantes ambientais, como se verd a seguir.
4.2. Leis de imigracao da Suécia e da Finlandia

As legislagdes sueca e finlandesa sdo raros exemplos de leis com
dispositivos que garantem prote¢do a migrantes com base em fatores
ambientais.

A lei de imigragdo da Suécia (SUECIA, 2005), em seu Capitulo
4, Sec¢do 2, paragrafo 1° ponto 3, qualifica expressamente as pessoas
“incapazes de retornar a seu pais de origem por causa de um desastre
ambiental” como “outras pessoas que necessitam de protecao”. O texto
legal exclui, assim, situagdes de degradagao ambiental em longo prazo,
que néo se qualificariam como desastres, e concede a prote¢ao apenas
a vitimas de eventos naturais repentinos em grande escala (MCADAM,
2011, p. 41). Ademais, a prote¢do para os migrantes ambientais enqua-
drados nalei é, a principio, temporaria. Como lhes é vedada a concessdo
de status de residente em longo prazo, segundo o Capitulo 5a, Sec¢do
4, as Unicas alternativas para a aquisi¢do do visto de residéncia sueca
permanente sdo o individuo ter um visto de trabalho nos ultimos cinco
anos ou por um total de quatro anos. A lei também possibilita que haja
uma regulagdo do governo dispondo sobre a residéncia permanente e
concedendo-a a migrantes ambientais.

Mesmo o visto de residéncia temporaria estd, no caso dos migran-
tes ambientais, sujeito a restrigdes. Conforme o Capitulo 5, Se¢io 25,
paragrafo 1° da lei, o governo da Suécia tem a faculdade de proibir a
concessao da permissao de residéncia tempordria a migrantes ambien-
tais, se tal limitagao decorrer da incapacidade do Estado de receber mais
estrangeiros.
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Por sua vez, a lei finlandesa (FINLANDIA, 2004), em seu Capitu-
lo 6, Se¢do 88a, paragrafo 1°, estabelece a concessdo de uma permissdo
de residéncia com base na prote¢do humanitdria, caso o imigrante nao
se qualifique para outros status e caso o retorno ao seu pais de origem
ndo seja possivel “como resultado de uma catastrofe ambiental ou situ-
acdo ruim de seguranca, que podem ser devidas a um conflito armado
internacional ou interno ou a uma situa¢do ruim de direitos humanos”
Assim como na legislacdo sueca, verifica-se aqui uma prote¢do expressa
apenas a casos de desastres ambientais repentinos, limitando seu alcance.
A garantia de prote¢do finlandesa também é temporaria, sendo o tempo
maximo legalmente estabelecido de trés anos — tempo durante o qual
dificilmente um Estado afetado por um desastre ambiental podera re-
construir-se de forma a conseguir acolher propriamente seus nacionais.

4.3. Diretivas da Unido Europeia

No que concerne a Unido Europeia, ndo hd um instituto especifico
para a questdo dos migrantes ambientais. Contudo, a Diretiva do Con-
selho 2001/55/CE (Diretiva de Prote¢io Temporaria), de 2001, ¢ tida
como forma de prote¢do subsididria que pode ser aplicada em certos
casos de migracdo ambiental.

A Diretiva de Protegdo Tempordria é vinculante em relagdo a todos
os Estados-membros da Unido Europeia e objetiva:

estabelecer normas minimas para a concessdo de protecdo (sic) tempo-
réria no caso de um afluxo maci¢o de pessoas deslocadas de paises ter-
ceiros, impossibilitadas de regressar ao seu pais de origem, e contribuir
para uma reparti¢do equilibrada do esforgo assumido pelos Estados-
-membros ao acolherem estas pessoas e suportarem as consequéncias
decorrentes desse acolhimento (UNIAO EUROPEIA, 2001, p- 14).

O conceito de “pessoas deslocadas”, segundo o artigo 2(c) da Direti-
va, engloba os individuos que tiveram de deixar seu pais de origem e ndo
podem retornar a ele de forma segura e duradoura. Durante a negocia-
¢do da Diretiva de Protecdo Temporaria, a Finldndia propés a inclusdo
expressa, nesse artigo, de pessoas deslocadas por desastres ambientais,
mas a ideia foi descartada com base no fato de que tal situa¢do ndo é
mencionada em qualquer instrumento internacional relativo a refugia-
dos (MOOR; CLIQUET, 2009, p. 11). Contudo, isso ndo faz com que a
Diretiva exclua completamente migrantes ambientais de sua protegio.

Embora o dispositivo mencione “em especial” individuos que te-
nham fugido de zonas de conflito e que tenham sido vitimas de vio-
lagbes sistematicas e generalizadas de direitos humanos ou tenham
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sofrido risco grave de tais violagdes, ndo se
depreende do artigo 2(c) que a lista seja exaus-
tiva (KOLMANNSKOG; MYRSTAD, 2009,
p. 217). A principio, tanto fatores ambientais
repentinos quanto de longo prazo poderiam
fazer com que a regido de origem estivesse
suficientemente degradada a ponto de nao
ser segura ou nao garantir uma relocagao du-
radoura dos migrantes, acarretando pessoas
deslocadas conforme o artigo 2(c). Entretanto,
ha de se considerar que as pessoas deslocadas
s6 sdo protegidas pela Diretiva quando che-
gam ao Estado-membro em grande numero e
sao provenientes de um mesmo pais ou regiao
geografica, constituindo um afluxo macico.
Ainda que ndo seja teoricamente impossivel,
pessoas que migram devido a uma degradacéo
ambiental mais lenta dificilmente chegardo em
massa a um pais, enquanto vitimas de catds-
trofes ambientais geralmente constituem um
fluxo macigo (MOOR; CLIQUET, 2009, p. 12).
Nota-se, assim como nas legislacdes da Suécia
e da Finldndia, uma garantia de protecdo pra-
ticamente apenas aos atingidos por desastres
ambientais, deixando os deslocados por fa-
tores de degradagao ambiental a longo prazo
com uma protecdo bastante precdria.

A Diretiva 2001/55/CE indica, ainda, ape-
nas uma prote¢do temporaria as pessoas deslo-
cadas. Inicialmente, a protegdo terd a duragdo
maxima de um ano, podendo ser prorrogada
automaticamente por um periodo de seis me-
ses a um ano, e por mais um ano, sob decisdo
do Conselho da Unido Europeia por maioria
qualificada. Assim, conforme a Diretiva, trés
anos é o tempo maximo de permanéncia que
um migrante ambiental pode ter. Individuos
cujos Estados de origem nio conseguiram res-
tabelecer um ambiente seguro para seu retor-
no ou que se veem impossibilitados de retor-
nar, como se estima que sera o caso de ilhas no
Pacifico que sofrem com o aumento do nivel

do mar - como Tuvalu, Vanuatu e as Maldivas
-, ndo seriam, entao, cobertos pela Diretiva de
Protegdo Temporaria depois de passados os
trés anos.

Apesar da limitagdo de permanéncia esta-
belecida, o artigo 3, paragrafo 2°, explicita o
dever de os Estados respeitarem suas obriga-
¢oes de non-refoulement. Dessa forma, mesmo
que o Estado néo esteja obrigado pela Direti-
va a ndo retornar o migrante, ele ainda estara
obrigado ao principio do non-refoulement, de-
vendo ou manter o individuo em seu territério
ou envid-lo a um Estado que o aceite e onde
ndo haja risco de seus direitos serem violados.
Nio ha garantia, contudo, de que a situagdo
no Estado de origem do migrante, ainda que
grave, o seja suficientemente para acarretar
tratamento cruel, desumano ou degradante,
conforme definido pela Corte Europeia de
Direitos Humanos, ou que o Estado receptor
aplique imediatamente o entendimento dessa
Corte, sem a necessidade de que uma peti¢ao
seja apresentada a ela pelo individuo.

Além da Diretiva de Prote¢do Tempordria,
a Diretiva 2004/83/CE (Diretiva de Qualifica-
¢d0) é também um instituto de protecio sub-
sididria obrigatério para os Estados-membros
da Unido Europeia (UNIAO EUROPEIA,
2004). Contudo, seu 4mbito de protecio é
consideravelmente mais estreito do que o da
primeira. Segundo a Diretiva de Qualificagao,
aqueles que ndo se qualificam para o status de
refugiado poderdo ser pessoas elegiveis para
protecdo subsididria se o retorno ao seu pais
de origem provocasse um risco real de sofrer
ofensas graves.

O artigo 15 da diretiva elenca que ofensas
sdo consideradas graves: pena de morte ou
execugdo, tortura ou pena de tratamento desu-
mano ou degradante e ameaga grave, contra a
vida ou integridade fisica, gerada em situagoes
de conflito armado - internacional ou interno
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- nas quais ha violéncia indiscriminada. Inicialmente, o artigo também
englobava pessoas deslocadas em razdo de graves e sistemdticas violaces
de direitos humanos (UNIAO EUROPEIA, 2002), o que, argumentativa-
mente, abriria margem para a inclusdo de situagdes extremas de adversi-
dades ambientais em que o Estado ¢ negligente na prote¢do aos afetados.
Entretanto, alguns Estados consideraram o texto demasiado vago e im-
preciso, optando por restringir as bases de protecio (KOLMANNSKOG;
MYRSTAD, 2009, p. 220). Com essa exclusdo explicita, reduziu-se con-
sideravelmente o espago para interpretagdo da Diretiva e consequente-
mente dificultou sua aplicagdo a migrantes ambientais. Apenas a alinea
“b” do artigo 15, a qual aborda tortura e tratamentos desumanos e degra-
dantes como ofensas graves, possibilitaria uma abertura para circunstan-
cias ambientais suficientemente graves a ponto de se configurarem como
desumanas ou degradantes (LOPEZ, 2007, p. 308).

Em apoio a tal linha de pensamento, em 2009 a Corte Europeia
de Justica afirmou que o artigo 15(b) da Diretiva de Qualificagdo cor-
responde ao artigo 3 da Convengdo Europeia de Direitos Humanos
(UNTAO EUROPEIA, 2009) - a proibi¢io da tortura e tratamentos cru-
éis, desumanos e degradantes. Cria-se, assim, certa correlacdo entre a
jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos e a Diretiva de
Qualificagdo. A aplicagdo desta a deslocados ambientais depende, entdo,
tanto da vontade politica dos Estados quanto do entendimento da Corte
Europeia de Direitos Humanos, a qual ainda néo teve a oportunidade de
se manifestar sobre casos de migra¢io ambiental. Desse modo, a aplica-
bilidade da Diretiva de Qualificagao a migrantes ambientais ainda nao é
inconteste (MOOR; CLIQUET, 2009, p. 16).

A incerteza quanto ao retorno ao Estado de origem, bem como a ex-
clusdao dos migrantes induzidos por degradacdo ambiental da Diretiva
de Protecdo Temporaria e a davida sobre a aplicabilidade da Diretiva de
Qualificagdo a qualquer tipo de migracdo ambiental contribuem para
que a eficiéncia desses institutos seja minada em rela¢éo a tais migran-
tes. Ademais, a Diretiva de Prote¢do Tempordria nunca foi invocada
para situacdes enquadradas no artigo 2(c), nio se sabendo se, e com que
bases, o Conselho da Unido Europeia concederia extensido do tempo de
permanéncia no evento de um afluxo maci¢o de migrantes ambientais.

4.4. Temporary Protected Status

No sistema de imigragdo dos Estados Unidos, figura, como me-
canismo de protegdo subsidiaria, o instituto do Temporary Protected
Status (TPS). O TPS foi estabelecido pelo Immigration Act (ESTADOS
UNIDOS, 1990), consistindo em uma autorizagio de permanéncia tem-
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poraria, por um ato discricionario do governo
norte-americano, concedida ou a todos os na-
cionais de determinado pais ou aos residentes
de determinada regido de um pais.

O Procurador-Geral dos Estados Unidos
tem a faculdade de designar qualquer pais ou
regido para o TPS no caso de: conflitos arma-
dos que ameacem a seguranca pessoal dos
nacionais; terremotos, enchentes, secas, epide-
mias ou outros desastres ambientais que per-
turbem de forma temporaria as condigoes de
vida da drea afetada; o Estado estrangeiro ndo
poder lidar adequadamente com o retorno de
seus nacionais; o Estado estrangeiro requisitar
oficialmente o TPS; existéncia de condicoes
extraordindrias e temporarias que impegam o
retorno seguro dos nacionais, desde que a per-
manéncia destes nio seja contraria a um inte-
resse nacional dos Estados Unidos.

Verifica-se, assim, um dispositivo expressa-
mente relacionado & migragao ambiental. Con-
tudo, visto que o texto da lei estabelece desas-
tres naturais como forma de concessio dessa
protec¢do, novamente se tem a improbabilidade
de que individuos afetados pelos impactos de
uma degradagao ambiental lenta se beneficiem
da prote¢io (MCADAM, 2011, p. 38).

Enquanto é vedado ao Procurador-Geral
discriminar aqueles que receberdo o TPS com
base em seu status de imigra¢do ou condicio-
nar a prote¢do a renuncia de direitos do in-
dividuo, nota-se que apenas os nacionais do
Estado designado que estiverem em territo-
rio norte-americano quando da data definida
pelo Procurador se qualificardo para o TPS.
Nacionais afetados pelo desastre ambiental
que ndo estiverem nos Estados Unidos quan-
do a protecdo tiver inicio ndo podem migrar
para territério norte-americano e reivindicar
quaisquer direitos sob o TPS. Essa limita¢ao
aplica-se mesmo na hipdtese de um individuo
protegido pelo TPS ter familiares fora dos Es-

tados Unidos — nesse caso, os familiares nao se
beneficiam do status.

Assim, e tendo em vista que a designagéo é
uma faculdade e ndo um dever do Procurador-
-Geral, as vitimas de desastres ambientais ndo
tém como saber se seu Estado sera designado.
Mesmo na ocasido do tsunami na regido do
Oceano Pacifico, em 2004, e do terremoto na
India e no Paquistéo, em 2005, os quais ocasio-
naram o deslocamento de mais de 2 milhdes
de pessoas, o TPS nio foi concedido aos Esta-
dos afetados (HAVARD, 2007, p. 78).

Deslocar-se para os Estados Unidos, en-
tdo, faz com que os migrantes ambientais se
arrisquem a contar apenas com as normas de
direitos humanos e do non-refoulement, cuja
aplicagdo ainda é incerta, para sua protecao.
Ademais, individuos afetados provenientes
de regides mais afastadas dos Estados Unidos
comumente migram para Estados mais proxi-
mos, reduzindo a probabilidade de se benefi-
ciarem de um eventual TPS. Dessa forma, a
efetividade do TPS em relagdo a deslocados
ambientais é consideravelmente restrita, nao
facilitando a admissdo de migrantes ambien-
tais (HONG, 2001, p. 329).

A protecdo do TPS é, a principio, determi-
nada por um periodo de 6 a 18 meses. Todavia,
ndo se verifica um limite absoluto do tempo
de protecdo, como ha na Diretiva de Prote¢ao
Temporéaria. O Procurador-Geral, em até 60
dias antes do término do periodo inicial de de-
signagdo, podera estender o TPS por mais um
periodo determinado, contanto que as condi-
¢Oes previstas em lei para a designa¢do ainda
sejam atendidas pelo Estado estrangeiro. Essa
extensdo, assim como a propria concessido do
TPS, ndo é obrigatoria e nio leva a residéncia
permanente, sendo necessario um ato especial
do Congresso para que os beneficiarios do TPS
a obtenham (ARGUETA; WASEM, 2015, p. 6).
Uma vez expirada a designacdo e sem uma ex-
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tensdo pelo Procurador-Geral, os individuos
anteriormente cobertos pelo TPS voltam a seu
status migratdrio anterior, o qual pode tam-
bém ter expirado durante esse periodo.

Tal situa¢do ocorreu com os habitantes de
Montserrat, um territério ultramarino britani-
co que, em 1995, comecou a apresentar erup-
¢Oes vulcinicas esporadicas. Uma erup¢io em
junho 1997 devastou a parte sul da ilha e le-
vou o governo dos Estados Unidos a designar
Montserrat para o TPS, em agosto do mesmo
ano, por um periodo de 12 meses (ESTADOS
UNIDOS, 1997). A designacéio foi gradativa-
mente estendida até 2004, quando se decidiu
por terminar o TPS de Montserrat (ESTADOS
UNIDOS, 2004), visto que, como a situagao da
ilha ndo havia apresentado sinais de melhora e
tampouco sinais de que as erupg¢des vulcani-
cas cessariam, as circunstancias ndo eram mais
temporérias, mas permanentes, afastando-se
das condigoes legais para o TPS (MCADAM,
2009, p. 32). Os individuos, cujo status migra-
torio anterior tinha expirado, passados os oito
anos nos Estados Unidos, tiveram de deixar o
pais ou ser removidos como imigrantes ilegais
de volta a Montserrat, mesmo com a conti-
nuidade das erupg¢des. O governo dos Estados
Unidos ndo manifestou qualquer indica¢do de
que havia levado em consideragao suas obriga-
¢Oes relativas ao principio do non-refoulement
com essa decisdo, tendo apenas dito que os
nacionais de Montserrat poderiam tentar se
aplicar para outro tipo de status nos Estados
Unidos ou se mudar para o Reino Unido, onde
teriam direito a cidadania britinica. Assim, o
término do TPS acabou por tolher os nacionais
de qualquer protecio especifica sobre sua con-
digdo de migrantes ambientais, inclusive igno-
rando as regras de direitos humanos aplicéveis.

Além de Montserrat, o TPS também foi
utilizado como mecanismo de prote¢do para
migrantes ambientais com a designacio de Ni-
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cardgua (ESTADOS UNIDOS, 1999a), Hon-
duras (ESTADOS UNIDOS, 1999b), El Sal-
vador (ESTADOS UNIDOS, 2001), Haiti (ES-
TADOS UNIDOS, 2010a) e Nepal (ESTADOS
UNIDOS, 2015a).

Nicaragua e Honduras foram designados
apos o Furacdo Mitch de 1998. Embora a diver-
sos outros Estados afetados tenha sido garantida
a suspensdo tempordria na deportagio de seus
nacionais, apenas Nicaragua e Honduras foram
designados para o TPS, dado o dano extraordi-
nario sofrido por ambos os Estados e o grande
deslocamento de seus nacionais (ARGUETA;
WASEM, 2015, p. 10). A designagao da Nicara-
gua e de Honduras foi estendida diversas vezes
e, atualmente, seu término estd previsto para
janeiro de 2018 (ESTADOS UNIDOS, 2016a;
ESTADOS UNIDOS, 2016b). Assim, esses be-
neficiados ja tém mais de 15 anos de residéncia
tempordria nos Estados Unidos sem que a situ-
a¢do de seus Estados de origem tenha sido con-
siderada adequada para o retorno, acarretando
incertezas quanto a continuidade de renovagao
do TPS e se seu eventual término fard com que
nicaraguenses e hondurenhos sejam enviados
de volta a condi¢cdes ambientais ainda seria-
mente adversas, como ocorreu com 0s nacio-
nais de Montserrat. Encontram-se em situacao
semelhante, ainda, os nacionais de El Salvador,
designados em 2001, apds a ocorréncia de dois
terremotos no pais, e cuja ultima extensdo de
designacéo lhes garantiu o TPS até margo de
2018 (ESTADOS UNIDOS, 2016¢).

Por sua vez, o Haiti foi designado para o
TPS apos o terremoto de 2010, tendo sido o
pais anteriormente atingido também por tem-
pestades tropicais em 2004 e por um ciclone
tropical em 2008. Nesse caso, o periodo inicial
de registro foi estendido até janeiro de 2011,
um ano apos a ocorréncia do terremoto, de-
vido a dificuldade apresentada pelos haitianos
em conseguir os documentos necessarios para



seu registro no TPS (ESTADOS UNIDOS, 2010b). Abriu-se, entdo, a
possibilidade de que nacionais haitianos se qualificassem para essa pro-
tecdo apos ela ja ter sido confirmada pelo governo norte-americano.
Durante o periodo estendido de registro, haitianos puderam migrar
para os Estados Unidos sabendo o tipo de protecdo que lhes seria ga-
rantido, fazendo com que mais migrantes pudessem dela se beneficiar.
Facilitou-se, assim, pela primeira vez, a entrada de migrantes ambientais
nos Estados Unidos com base no TPS. Contudo, essa prorrogagio do
prazo de inscrigdo néo abarcou o periodo em que a migragdo haitiana
mais cresceu,” minando a significAncia dessa medida para muitos dos
migrantes. Em 2015, o periodo de designacéo foi estendido até julho de
2017 (ESTADOS UNIDOS, 2015b).

Enfim, o Nepal é o Estado mais recentemente designado com ba-
ses em fatores ambientais, em vista do terremoto de abril de 2015. O
periodo de registro para nepaleses sob o TPS durou até 21 de dezem-
bro de 2015 e a protegdo foi prorrogada até junho de 2018 (ESTADOS
UNIDOS, 2016d).

4.5. 0 caso dos haitianos no Brasil

O terremoto ocorrido no Haiti em janeiro de 2010 também causou
consideravel fluxo migratério, em diregdo ao Brasil, dos atingidos pelo
desastre. Desde entdo, estima-se que mais de 6 mil haitianos tenham
chegado ao Brasil (STOCHERO; MARCEL, 2013).

Dado que o Brasil ndo tem, em seu direito interno, um dispositivo
que trate especificamente da migra¢do ambiental, os migrantes haitianos
entraram com pedidos de refigio segundo a Lei n® 9.474/1997 (Lei de
Refugio) (BRASIL, 1997), a qual também estabelece o Comité Nacio-
nal para os Refugiados (Conare) como 6rgio competente para avaliar
tais pedidos. Enquanto o Conare ainda ndo havia se decidido sobre a
questdo, optou-se, em 2011, por conceder vistos de residéncia perma-
nente aos haitianos por meio do Ministério da Justica (BRASIL, 2011).
Estabeleceu-se, entdo, que os haitianos que chegassem a fronteira, soli-
citando refagio, ndo poderiam ser repatriados ou impedidos de entrar,
independentemente da legalidade da entrada (CAMBAUVA, 2011). A
atitude do governo brasileiro nesse ponto pode ser encarada como um
cumprimento do principio do non-refoulement, mas, dado que nao hou-
ve nenhum pronunciamento do Estado reconhecendo tal obriga¢do, nio
se pode ter certeza de que as medidas do Brasil ndo tenham sido um ato

*Estima-se que o numero de haitianos que entraram no Brasil em 2013 chegou a 6
mil, o triplo do registrado no ano de 2012 (STOCHERO; MARCEL, 2013).

RIL Brasilia a.54 n.213 jan./mar. 2017 p.13-37

29



ex gratia, o que, por sua vez, ndo reforgaria sua
aplicacdo em casos analogos.

Em 2012, o Conare concluiu sua avaliagao
da situac¢do dos deslocados haitianos no Brasil.
Embora a Lei de Reftigio tenha expandido a
defini¢do de refugiado em relagdo a estabele-
cida na Convengéo relativa ao Estatuto dos Re-
fugiados, qualificando como refugiado, em seu
artigo 19, inciso III, aquele que, “devido a grave
e generalizada violagdo de direitos humanos, é
obrigado a deixar seu pais de nacionalidade e
buscar refiigio em outro pais’, o Conare enten-
deu que o dispositivo ndo abarcava a situagdo
de migrantes ambientais (BRASIL, 2012b, p. 2).
A recusa da concessdo do status de refugiado
pelo Comité baseou-se na falta de provas de que
existisse um fundado temor de perseguicdo dos
solicitantes haitianos, apesar de o inciso III ndo
mencionar que, no caso de graves violacdes de
direitos humanos, o elemento da perseguicdo
deva estar presente. Desse modo, na pratica, a
Lei de Refugio ¢ tao restritiva a migrantes am-
bientais quanto a propria Convengao de 1951.

Com tal falta de amparo legal e o crescen-
te nimero de nacionais do Haiti cruzando as
fronteiras brasileiras, o Conare utilizou-se de
sua faculdade de encaminhar ao Conselho
Nacional de Imigragdo (CNIg) os pedidos de
refigio negados (BRASIL, 2007). Ainda em
2012, o CNIg decidiu a questao dos migrantes
haitianos por meio da Resolugdo Normativa
97, concedendo um visto especial aos nacio-
nais haitianos por razdes humanitarias, con-
forme o disposto no Estatuto do Estrangeiro
(BRASIL, 2012a). Contudo, a regularizacdo
pelo CNIg se mostrou muito mais restritiva do
que o arranjo anterior, limitando os vistos a se-
rem concedidos pela Embaixada do Brasil em
Porto Principe a 100 por més e estabelecendo,
ainda, o prazo de 5 anos para a duragdo do
visto. Ademais, dos solicitantes passaram a ser
exigidos passaporte atualizado, comprovante
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de residéncia, atestado de que o requerente
ndo tem antecedentes criminais e pagamento
de uma taxa de 200 dolares.

Devido a falta de recursos da maior parte
da populagdo haitiana, agravada pelo terremo-
to, o nimero de pessoas que conseguiram aten-
der aos novos requisitos do visto permanente
foi menor do que a cota prevista (THOMAZ,
2013, p. 141). Além disso, haitianos que ha-
viam iniciado a viagem ao Brasil antes da reso-
lugdo, mas que chegaram depois dela, ficaram
presos na fronteira por ndo portarem os docu-
mentos necessarios (FELLET, 2012). Assim, a
situa¢do dos migrantes haitianos que entraram
no pais antes de 2012 foi tratada com uma fle-
xibilidade e tolerancia muito maiores do que
a dos que chegaram depois, criando-se uma
evidente distin¢do de tratamento baseada em
um lapso temporal.

Embora a resolu¢do inicial do Brasil de
permitir a entrada dos haitianos, ainda que
irregular, e conceder-lhes residéncia tenha
sido elogiada pelo ACNUR (2011, p. 145), o
enrijecimento da sua politica humanitdria no
inicio de 2012, quando o fluxo dos migrantes
comegava a apresentar expressivo crescimen-
to, reduziu consideravelmente os impactos po-
sitivos dessa medida. Mesmo com a extensao
do periodo de concessao dos vistos até janeiro
de 2015 (BRASIL, 2013b), a documentagio e o
preco exigido impediram que os mais afetados
pelo terremoto conseguissem a residéncia per-
manente, tendo de recorrer a meios irregulares
de entrada (THOMAZ, 2013, p. 141). Desse
modo, a falta de regulamentacédo de situagdes
de migracdo motivada por adversidades am-
bientais, no ordenamento juridico brasileiro,
resultou em solugdo pouco adequada, se con-
siderado o aumento do niimero de haitianos
que entraram ilegalmente no pais, especial-
mente por ser uma soluc¢do ad hoc, sem base

normativa.



5. Conclusao

Embora discussdes acerca da protecdo acordada a migrantes am-
bientais sejam recorrentes, muito pouco tem sido alcan¢ado na pratica.

Visto que uma solugdo convencional implicaria reconhecer uma de-
fini¢do vinculante a um termo ainda tdo controverso, um eventual tra-
tado néo seria aceito pela maioria dos Estados receptores de migrantes,
sendo, assim, de pouca abrangéncia. Ainda que fosse possivel chegar
a uma defini¢do dessa categoria de individuos suficientemente flexivel
para acomodar as diferentes posi¢des dos Estados, haveria o problema
de estabelecer quais seriam os direitos especificos desse grupo. Os Es-
tados mais suscetiveis a receberem migrantes ambientais — como Nova
Zelandia e Australia - dificilmente aceitariam uma protegdo ampla,
dada a prética de seus tribunais.

Vé-se, entdo, a edi¢ao de leis e medidas esparsas pelos Estados, mui-
tas vezes pouco adequadas as circunstancias da migragao induzida por
fatores ambientais. As previsdes normativas discutidas pressupdem um
grande influxo de migrantes em curtos periodos, o que ocorreria apenas
em casos de graves desastres naturais. Dessa forma, restringe-se consi-
deravelmente o impacto dessas medidas sobre os afetados por condi-
¢Oes ambientais adversas.

Quanto a prote¢do complementar dos direitos humanos, percebe-se
incerteza sobre sua extensdo em casos em que ndo hd a¢do ou omissdo
direta do Estado sobre os individuos e mesmo uma relutancia dos Esta-
dos em aplicar essa protecdo. Ademais, para Estados que ndo sao parte
de um sistema especifico de protecio aos direitos humanos ou do Pro-
tocolo II do PIDCP, ha poucos recursos juridicos para migrantes cuja
protecdo é negada pelas cortes internas.

Nota-se, assim, um quadro de incerteza juridica envolvendo os mi-
grantes ambientais, estando sua prote¢ao demasiado sujeita a discricio-
nariedade dos Estados receptores.

Um minimo de coordenagdo ainda pode ser alcancado por meio
de instrumentos, a principio ndo vinculantes, como resolugdes e de-
claragdes, no seio da propria Assembleia Geral das Nagoes Unidas, ou
de conferéncias especializadas - métodos ainda pouco utilizados para
tratar da migragdo ambiental. Esse tipo de esforcos promoveria maior
discussao entre os Estados sobre o tema, facilitando ndo apenas o de-
senvolvimento de uma defini¢do satisfatéria, mas também de padrdes
minimos de tratamento desses individuos. Assim, a solidificacdo das
normas de prote¢do de migrantes ambientais seria mais rapidamente
alcangada, com a possibilidade da emergéncia de tratados, ainda que
regionais, a partir dessas discussoes gerais.
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Analise de admissibilidade de
proposicoes legislativas

A atuacao da Comissao de Constituicao, Justica e
Cidadania do Senado Federal em 2014

HUGO R. HENRIQUES
MARCIO H. P. PONZILACQUA

Resumo: Busca-se, neste artigo, compreender a atuacdo da Comissio
de Constituigao, Justica e Cidadania (CCJ) do Senado Federal brasileiro
no ano de 2014 com base na anélise das atas e notas taquigraficas das
suas reunides deliberativas. Os resultados de nosso estudo demonstram
que ha uma grande tendéncia a aprovagdo de proposicdes legislativas,
especialmente daquelas analisadas em carater ndo terminativo. Nota-se
ainda que o juizo de admissibilidade das proposi¢des nem sempre é re-
alizado pelo relator, e quase nunca é discutido pelos demais senadores.
Por fim, nota-se uma tendéncia a maior discussao dos aspectos referen-
tes a constitucionalidade formal nos votos relativos a Projetos de Lei, de
analise mais direta e com menos aparéncia de parcialidade. Discute-se
a possibilidade de essa tendéncia ser fruto de uma cultura institucional
do Congresso Nacional que busca evitar confronta¢des mais diretas de
ideias e vises politicas.

Palavras-chave: Processo legislativo. Comissdes permanentes. Juizo de
admissibilidade. Constitucionalidade.

Introducao

A doutrina juridica tradicional a respeito do processo legislati-
vo registra dois sentidos distintos para a expressdao. Um sentido, que
se convencionou denominar socioldgico, congregaria todos os fatores

Recebido em 1/6/16 que impulsionam o legislador no exercicio da fungao legislativa, ou seja,
Aprovado em 28/10/16 o conjunto de elementos que direcionariam as agdes parlamentares.
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O outro sentido, ao qual a doutrina empresta o nome de juridico, seria
a inser¢do do processo legislativo no género do direito processual, que
seria entdo composto pelos processos administrativo, judiciario e legis-
lativo (SAMPAIO, 1996, p. 27).

Em que pese o elevado prestigio dessa doutrina classica acerca do
processo legislativo, cumpre ressaltar que adotamos uma compreensao
distinta. Propomos a indissociabilidade do processo legislativo como
fendmeno social e juridico, justamente pela inegavel complementarie-
dade existente entre as duas dimensdes. A visao utilizada no presente
estudo parte da nogéo de campo de Pierre Bourdieu que, embora nio
desconheca as particularidades do campo juridico e do campo politico,
busca demonstrar a ndo autonomia de tais campos e propde como ine-
gavel a influéncia mutua e direta que esses campos exercem um sobre o
outro (BOURDIEU, 2007, p. 221-223).

O campo de produgdo legislativa é, nesse sentido, palco privilegiado
de analise desse didlogo entre os campos juridico e politico, pois nele
os procedimentos juridicos e os embates politicos se entrecruzam para
formar aquilo que vem a ser, na prética, o conjunto de a¢des (habitus)
dos agentes daquele espaco tdo particular de tomada de decisdes. Para
a compreensio dessa andlise, faz-se necessaria uma compreensao do ar-
cabougo juridico-regimental que participa da estruturagdo desse cam-
po, influenciando e sendo influenciado pelos agentes que o compdem.

O papel consultivo das comissdes parlamentares, que ainda se man-
tém em relagao a algumas matérias, foi predominante durante boa parte
da histéria constitucional brasileira. Embora fossem comuns referéncias
a necessidade de ouvir as comissoes antes de proceder as deliberagdes
em Plendrio, os pareceres das comissdes eram meramente consultivos e
néo geravam qualquer tipo de vinculagdo para as decisdes majoritarias
no Pleno.

No contexto pos-golpe militar de 1964, a Emenda Constitucional
n®17/1965 inaugurou o reconhecimento da capacidade legislativa plena
das comissoes. A reivindicagdo da possibilidade de delegagdo de pode-
res do Plenario as comissdes era uma demanda de setores do governo,
mesmo antes de 1964. A outra capacidade reconhecida as comissoes
nessa emenda foi a de rejeigdo de um projeto caso ele recebesse parecer
contrdrio quanto ao mérito em todas as comissdes pelas quais ele tra-
mitasse.

A Constituigdo de 1967 e a Emenda n® 1, de 1969, a despeito do
papel obscurecido do poder legislativo no periodo da ditadura militar
brasileira, mantiveram em sua esséncia o0 mesmo regramento relativo
as comissoes parlamentares que a Emenda 17/1965 havia conferido ao
tema. Alguns autores ponderam que, na vigéncia do periodo militar,
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esse movimento teria ocorrido como forma
de enfraquecer o Plenario das Casas Legisla-
tivas, visto que permitiria um maior controle
das agoes legislativas pelo governo (CASSEB,
2008, p. 223). Outros discutem que esses ins-
trumentos jamais foram de fato aplicados na
vigéncia da Constituicdo de 1967, o que faz
efetivamente dos institutos relativos a compe-
téncia das comissdes parlamentares trazidos
pela Constituicdo Federal de 1988 (CF/1988)
uma inovagdo juridica (PACHECO, 2002,
p. 50).

A CF/1988, alias, conferiu pela primeira
vez poder terminativo as comissdes sem a pre-
visdo de mecanismos de delegacdo que fossem
necessarios a sua efetiva aplica¢ao. Contudo,
o regramento regimental da Camara dos De-
putados e o do Senado Federal mantiveram
tais exigéncias de delegagio expressa de poder
terminativo pela Mesa Diretora para as comis-
soes.

A CF/1988 prevé também que, para que se
instalem sessdes plendrias ou reunides das co-
missoes, deve haver a presenga de um quérum
minimo de congressistas igual a maioria dos
seus membros. Por sua vez, para a aprovagio
da maior parte das deliberagoes, o quérum ge-
ral exigido é de maioria simples. Essa previsao,
aliada ao procedimento deliberativo previsto
no Regimento Interno de ambas as casas co-
nhecido como “votagao simbolica’, emprega-
do na maior parte das votagdes que ndo exi-
jam quoérum especifico ou votagao nominal,
tem por consequéncia um descompasso entre
a aprovagdo de proposi¢ées — que toma por
base a presenca virtual, constante no painel
eletronico - e a presenca real dos congressistas
no local das deliberagdes. Para Casseb (2008),
o procedimento da votagdo simbolica viola
claramente os preceitos constitucionais; por
outro lado, observa-se que, no cotidiano das
comissdes, ¢ justamente essa pratica que im-

prime alguma efetividade as comissdes, espe-
cialmente em face da incompatibilidade de ho-
rarios entre as reunides das diversas comissoes
e as sessOes plendrias, tema que discutiremos
mais detalhadamente abaixo.

No que tange ao poder de deliberagdo das
comissoes, a Constituicdo Federal de 1988
se limitou a admitir o poder terminativo das
comissdes em relagdo aos projetos de lei, ndo
mencionando outras proposi¢des legislativas.
Permitiu-se aos Regimentos Internos, dessa
forma, a possibilidade de extensdo do poder
deliberativo das comissdes a outros tipos de
proposicdes legislativas ndo vedadas pelo texto
constitucional.

Em relagdo especificamente a Comissdo
de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ)
do Senado Federal, é importante salientar que
essa comissdo tem o dever regimental de anali-
sar a admissibilidade das proposi¢des que por
ela tramitam, entre as quais se incluem todas
as Propostas de Emenda a Constitui¢ao (PEC),
que devem necessariamente receber parecer
sobre sua admissibilidade. Além das PEC, o
campo tematico da CCJ, segundo o Regimento
Interno do Senado Federal (RISF), inclui ge-
nericamente as matérias de competéncia da
Unido, o que confere a essa comissdo um cam-
po de atuag¢éo imenso.

Por fim, para que se compreenda breve-
mente o procedimento legislativo, deve-se
salientar que ele se inicia com a apresentagdo
de uma proposi¢do a mesa diretora da Casa
Legislativa, que a recebe; depende, entdo, de
despacho do Presidente da Mesa promover
sua distribui¢do pelas comissdes, com base na
matéria trazida pela proposi¢do. Segue-se, en-
tdo, a remessa das proposi¢des pela Secretaria
Geral da Mesa. Tem-se de reconhecer desde
logo o grande poder conferido ao Presidente
da Mesa Diretora, seja na distribuicao das pro-
posic¢des, o que define a sua tramitagio, seja na
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resolucdo de eventuais conflitos de competén-
cia, bem como na sele¢do de eventuais relato-
res ad hoc.

O RISF prevé o prazo de 20 dias tteis para
aandlise das proposi¢oes pela CCJ, e de 15 dias
uteis para as demais comissdes, com possibili-
dade de prorrogagdo. Os relatores sdo defini-
dos pelo presidente da comissdo e tém metade
desse prazo para desenvolver sua atribuicio.
Também aqui é importante reconhecermos o
poder concentrado nas méaos dos presidentes
das comissoes e dos relatores, especialmente se
levarmos em conta que raramente o relatorio
¢ rejeitado e, quando o é, volta ao presidente
da comissio a atribuicio de determinar novo
relator. Uma vez votado favoravelmente o re-
latério, este passa a constituir o parecer da
comissdo sobre a proposi¢do ou, caso seja ma-
téria terminativa, a proposi¢ao esta aprovada
e segue para a Mesa Diretora pelo prazo re-
gimental de recurso, sendo entdo despachada
para a Camara dos Deputados ou para sanc¢do
presidencial.

Nas comissdes, a proposi¢do pode receber
emendas redacionais ou de mérito. As primei-
ras mantém o inteiro conteddo da proposi¢io
original, modificando somente os termos,
normalmente para adequagdo as normas re-
gimentais e de técnica legislativa exigidas pelo
Senado Federal. Alternativamente, nas comis-
sdes que devem analisar o mérito da proposta,
hé ainda a possibilidade de apresentagdo de
substitutivo - uma emenda que oferece um
novo texto em substitui¢do a toda a proposi-
¢do original -, normalmente com o intuito de
sanar vicios mais graves ou de melhor elaborar
os termos da proposi¢do, ou mesmo de incor-
porar a ela as ideias de outras proposi¢des cor-
relatas.

Nesse sentido, é importante frisar que as
ressalvas ao poder terminativo das comissoes

se relacionam mais fortemente com a possibi-
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lidade de aprovagdo das matérias, uma vez que,
ao apreciar as preliminares de admissibilidade
(constitucionalidade, juridicidade e regimen-
talidade), as comissdes tém a opgao de decidir
pelo seu arquivamento mesmo nas hipoteses
de procedimento preparatério, admitindo-se
recurso ao Plenario de tal deciséo.

Considerando o cendrio que delinea-
mos até aqui, buscaremos analisar a atuagao
dos senadores membros da CCJ do Senado
Federal com base nas atas e notas taquigrafi-
cas das reunides deliberativas dessa comissao
no ano de 2014, para verificar como as a¢des
desses agentes interagem com o arcaboug¢o
normativo-regimental, especialmente no to-
cante as votacoes de PL e PEC e as andlises de
admissibilidade dessas proposigoes. Retiramos
da andlise as reunides de Audiéncias Publicas,
as Sabatinas e as dedicadas exclusivamente as
emendas aos projetos de lei orcamentdria. Nao
se computaram os PL e as PEC que tramita-
vam em conjunto, mas somente os de tramita-
¢do principal, uma vez que a inclusido daqueles
poderia subverter os dados encontrados no
tocante a analise do nimero de projetos e pro-
postas aprovados e rejeitados pela CCJ.

No que se refere a metodologia, utilizamos
a técnica de andlise de conteudo (BARDIN,
2008).

Na andlise, foi levado em consideragio so-
mente o voto do relator conforme lido em reu-
nido. Nos casos em que o voto do relator fora
lido em reuniao do ano de 2013, analisou-se o
voto escrito (trés casos). Apos essa sele¢do ini-
cial, avaliamos a leitura do voto do relator de
cada PL e PEC sobre os quais houve deciséo fi-
nal, bem como as leituras de votos contrérios e
as discussoes havidas sobre cada matéria, para
determinar em quais houve men¢éo (no voto
do relator e/ou na discussdo) de pelo menos
um dos temas de analise formal que incumbe

a CCJ por forga do artigo 101 do Regimento



Interno do Senado Federal: constitucionalidade, juridicidade e regi-
mentalidade. Durante a analise, verificou-se a ocorréncia de mengdes
frequentes a dois critérios extras: técnica legislativa e legalidade, que
também passamos a analisar.

1. Analise quantitativa da atuagao da Comissao de
Constituicao, Justica e Cidadania do Senado Federal em
2014

1.1. Visao geral

Como o calendario legislativo se inicia oficialmente em fevereiro,
ndo houve reunides da CCJ no més de janeiro de 2014. Nos demais me-
ses, observamos a ocorréncia de 61 reunides. Dessas, analisamos so-
mente 26, nas quais ocorreu a vota¢do de ao menos um Projeto de Lei
(PL) ou Proposta de Emenda a Constitui¢cdo (PEC), tendo sido votadas
(aprovadas ou rejeitadas) 27 PEC e 87 PL.

Quanto a origem dos PL, observamos um nimero bastante seme-
lhante de projetos com origem no préprio Senado Federal (40 dos 87
PL analisados) e na Camara dos Deputados (46 dos 87 PL analisados).
Analisou-se ainda um caso de votagdo de substitutivo da Camara dos
Deputados a Projeto de Lei do Senado. A andlise conjunta dos dados
acima nos permite constatar que a Comissdo de Constituicdo, Justica
e Cidadania do Senado Federal votou, em média, 4.4 proposi¢des (PL
ou PEC) por reunido deliberativa. No periodo analisado, observamos
a aprovacao de 80 dos 87 PL votados (92%), e a rejeigao de apenas sete
deles (8%). Entre os 87 Projetos de Lei votados no periodo de analise
do presente trabalho, 66 eram nao terminativos (76%), ao passo que 21
(24%) foram decididos terminativamente por aquela comissao.

Analisando conjuntamente os dados acima, observamos que, entre
os 87 Projetos de Lei votados na CCJ em 2014, 62 (71%) foram anali-
sados ndo terminativamente e tiveram parecer favoravel aprovado pela
comissdo; 18 (21%) foram analisados terminativamente e aprovados
pela comissdo, seguindo para a Camara dos Deputados ou para san¢io
presidencial, de acordo com a tramita¢do do processo; 04 (5%) foram
analisados ndo terminativamente e receberam parecer pela sua rejeigao;
e apenas 03 (3%) foram analisados terminativamente e definitivamente
rejeitados pela CCJ, seguindo para o arquivo.

Por fim, analisamos o niimero de pareceres favoraveis e contrarios
a PEC aprovados. Pelos mandamentos constitucionais, as propostas de
Emenda a Constitui¢ao somente podem ser objeto de deliberagao pelo
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Plenario da Casa. Mas compete a Comissdo de
Constituigio, Justica e Cidadania emitir pare-
ceres referentes as propostas, especialmente
no tocante a sua admissibilidade. Das 27 PEC
apreciadas pela comissdo durante nosso perio-
do de analise, a CCJ emitiu parecer favoravel a
22 (81%), parecer contrario a 04 (15%), e pa-
recer pela prejudicialidade de uma PEC (4%).

1.2. Os critérios de constitucionalidade,
juridicidade, regimentalidade, técnica
legislativa e legalidade nas deliberacées da
cCJ

Deu-se prosseguimento ao trabalho, ava-
liando, nas deliberagdes realizadas no d&mbito
da CC]J, a presenca de referéncia aos critérios
de constitucionalidade, juridicidade e regi-
mentalidade, proprios das andlises dessa co-
missdo, conforme o artigo 101 do Regimento
Interno do Senado Federal, bem como aos cri-
térios de técnica legislativa e legalidade.

Ao analisar os votos proferidos durante as
sessdes da CCJ pelos relatores, observamos
que, dos 87 Projetos votados, 67 votos (77,0%)
faziam referéncia a constitucionalidade do PL
e 23 deles faziam mera mengao, sem especifi-
car o que se analisara para se afirmar a consti-
tucionalidade do projeto; 50 votos (57,5%) fa-
ziam referéncia a juridicidade do projeto, mas
32 deles faziam mera mencao a esse critério;
31 votos (35,6%) faziam referéncia a regimen-
talidade do projeto, entre os quais 27 faziam
mera mengio; 28 votos (32,2%) faziam refe-
réncia a técnica legislativa do projeto, entre os
quais 14 faziam mera mengao; 06 votos (6,9%)
faziam referéncia a legalidade do projeto como
mera mencao a esse critério.

Néo foram considerados mera men¢io os
votos que faziam referéncia a técnica legisla-
tiva e apresentavam emendas redacionais que

sanassem o problema, uma vez que tais ocor-
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réncias foram tratadas como referéncias impli-
citas a compreensdo do relator sobre o critério.

A andlise das referéncias aos mesmos te-
mas nas discussoes realizadas pelos senadores
membros da CCJ, excluido o voto do relator,
indica cendrio bastante diverso da analise
anterior. De fato, nas discussdes dos 87 Pro-
jetos de Lei analisados, foram observadas re-
feréncias a constitucionalidade em apenas 09
(10,3%) delas; referéncias a juridicidade em 2
projetos (2,3%), e nenhuma referéncia a regi-
mentalidade, técnica legislativa ou legalidade.

A analise dos votos proferidos pelos relato-
res de Propostas de Emenda a Constitui¢ao no
ambito da CCJ mostrou que, no periodo ana-
lisado, das 27 PEC votadas, 18 votos (66,7%)
faziam referéncia a constitucionalidade da
proposta, sete dos quais como mera mengao; 7
votos (25,9%) faziam referéncia a juridicidade
da proposta, entre os quais seis apenas como
meng¢do; 6 votos (22,2%) faziam somente men-
¢do ajuridicidade da proposta; 7 votos (25,9%)
faziam mencgdo a técnica legislativa, um dos
quais como mera mengao; e 01 voto (3,7%) fa-
zia apenas mencao a legalidade.

Nas discussoes das 27 Propostas de Emen-
da a Constitui¢do analisadas, observamos re-
feréncias somente a constitucionalidade das
propostas e em apenas 3 (11,1%) das 27 PEC
analisadas. Ndo se observou nenhuma refe-
réncia a juridicidade, regimentalidade, técnica
legislativa ou legalidade.

1.3. A analise da constitucionalidade formal e
material nas deliberagdes da CCJ

Devido a complexidade da andlise do crité-
rio de constitucionalidade, o Senado Federal a
desmembra em duas dimensdes: constitucio-
nalidade formal e material. Assim, decidiu-
-se verificar a ocorréncia de andlise especifica
dessas dimensdes nos votos e discussdes dos



Projetos de Lei e Propostas de Emenda a Cons-
tituigao.

Nos votos ou discussdes dos 87 PL analisa-
dos no presente estudo, a constitucionalidade
formal foi discutida em 39 (44,8%), e a cons-
titucionalidade material em 18 deles (20,7%).
Houve ainda um caso (1,1%) em que a incons-
titucionalidade de um projeto foi discutida e
ao fim aprovada com base em entendimento
“sumulado” da propria CCJ (de acordo com o
parecer da CCJ na Consulta n® 1, de 2013, da
Comissio de Servigos e Infraestrutura).

Quanto as Propostas de Emenda a Cons-
tituicdo, observou-se que, das 27 propostas
analisadas pela CCJ no periodo do presente
estudo, oito (29,6%) discutiram a constitucio-
nalidade formal da proposta e seis (22,2%), sua
constitucionalidade material.

2. Analise qualitativa

2.1. 0 contendo fatico-normativo dos
critérios de constitucionalidade formal,
constitucionalidade material, juridicidade,
regimentalidade e técnica legislativa

A maioria das avaliacdes realizadas pe-
los relatores de Projetos de Lei e Propostas
de Emenda a Constitui¢do faz mera mencio
aos critérios de constitucionalidade formal,
constitucionalidade material, juridicidade, re-
gimentalidade e técnica legislativa, tornando
muito complexa qualquer analise do contetido
fatico-normativo desses critérios. Cabe ressal-
var que ndo avaliamos o contetdo do critério
“legalidade”, pois todas as suas ocorréncias fo-
ram mera mengao.

O critério da “constitucionalidade formal”
se relaciona diretamente com a andlise de legi-
timidade de iniciativa da proposta ou projeto
e da competéncia legislativa para edigdo das

normas em analise. Basicamente, esse critério
adquire dois sentidos faticos distintos, a de-
pender da natureza da norma em andlise.

a) Projetos de Lei

Em relagdo aos PL, o critério de consti-
tucionalidade formal cuida da verificagao da
legitimidade de iniciativa do projeto de lei
e da competéncia legislativa do Congresso
Nacional para editar norma sobre determina-
do assunto. Assim, sdo recorrentes nessa anali-
se discussoes acerca dos limites da iniciativa de
parlamentar para proposi¢ao de projetos que
dizem respeito aos poderes executivo e judici-
ario. Também se indaga a constitucionalidade
de emenda parlamentar que amplia a incidén-
cia de norma existente em projeto de iniciativa
exclusiva de outra institui¢do (caso de emenda
que estendia aos membros da Justica Federal
a incidéncia de norma benéfica aos membros
do Ministério Publico da Unido). O segundo
conteido do critério de constitucionalidade
formal é a competéncia legislativa; assim, sdo
comuns referéncias ao art. 22 da Constitui-
¢do Federal de 1988 (CF/1988) — competén-
cia legislativa exclusiva da Unido; ao art. 23
e 24 da CF/1988 - competéncias comuns e
concorrentes entre os entes federados; ao art.
48 da CF/1988 - competéncias do Congresso
Nacional, entre outros.

b) Propostas de Emenda a Constitui¢do

Em relacio as PEC, o critério de cons-
titucionalidade formal cuida da verificagdo
de legitimidade de iniciativa de Proposta de
Emenda a Constitui¢do, segundo o rol de le-
gitimados que consta do art. 60 da CF/1988, e
da competéncia do Congresso Nacional para
emendar a Constituicdo Federal, em especial
considerando a ndo incidéncia das restrigdes
previstas no art. 60, §1° - vedagdo de emendas
a CF/1988 na vigéncia de intervengao federal,
de estado de defesa ou de estado de sitio; no
§4°¢ — vedagdo de emendas tendentes a abolir
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a forma federativa de Estado, o voto direto,
secreto e universal, a separacdo dos poderes,
e os direitos e garantias fundamentais; no §5°
- vedagdo da proposi¢do de emendas a Cons-
tituicdo rejeitadas ou havidas por prejudicadas
na mesma sessao legislativa.

Se o critério da constitucionalidade formal
cuida especialmente da iniciativa e da com-
peténcia, o critério de constitucionalidade
material, por sua vez, cuida especificamente
da adequagio e respeito do PL ou da PEC em
analise aos direitos e garantias fundamentais
(especialmente aqueles exigidos pelo art. 5° da
CF/1988), bem como aos fundamentos (art. 1°
da CF/1988), objetivos fundamentais (art. 3°
da CF/1988) e principios (art. 4° da CF 1988)
da Republica Federativa do Brasil. Cabe ressal-
tar que a andlise desse critério, quando realiza-
da nos votos ou nas discussdes, pode referir-se
a andlise genérica da adequagdo do projeto ou
proposta aos contetidos mencionados, ou a
conteudos especificos. Neste tltimo caso, sio
frequentes as discussdes a respeito da constitu-
cionalidade de projetos e propostas por possi-
vel afronta ao principio da igualdade, em suas
varias acepg¢oes, especialmente tendo em conta
que, no periodo analisado, houve discussoes
de projetos de lei como o que visa a garantir
cotas para negros em concursos publicos. Ou-
tra discussdo frequente é a possibilidade de
um projeto ou proposta irem de encontro ao
principio federativo por implicar ingeréncia
da Unido na capacidade legiferante e adminis-
trativa dos estados e municipios federados.

No tocante ao conteido das analises de
juridicidade dos projetos e propostas, hd o
uso de um ou mais dos seguintes contetdos
fatico-normativos: inova¢do do ordenamento
juridico; efetividade da norma; espécie norma-
tiva (via) adequada; potencial coercitividade;
generalidade; e adequagio aos principios ge-
rais de Direito. Na maioria dos casos em que
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a juridicidade ¢ tratada pormenorizadamente
nos votos dos relatores, faz-se mera mengéo a
um ou mais desses conteudos ao afirmar que
o processo em andlise atende a eles, mas sem
detalhar o que cada um desses conteidos com-
preende. Nos dois casos em que a juridicidade
de projetos de lei foi questionada, buscou-se
demonstrar que a norma em anélise seria in6-
cua, faltando a ela entdo os requisitos de ino-
vagdo ou efetividade.

O conteudo das analises de regimentalida-
de diz respeito mais a tramita¢io regular do
processo legislativo do que necessariamente
a elementos do proprio projeto ou proposta.
Nio houve nenhuma ocorréncia de rejeigdo de
algum processo legislativo analisado por des-
respeito ao critério da regimentalidade, tam-
pouco houve qualquer mencéo a esse critério
fora dos votos dos relatores. Ademais, a maio-
ria das ocorréncias de referéncia ao critério
de regimentalidade foi de mera mengéo, com
pouco ou nenhum aprofundamento no conte-
udo fatico-normativo do critério. Em apenas
dois casos, foi possivel analisar o que os sena-
dores da CCJ entendem por regimentalidade
de um processo. O primeiro contetido é justa-
mente a atribui¢do a CCJ da analise de cons-
titucionalidade, juridicidade e regimentalida-
de das proposicoes (art. 101, I do Regimento
Interno do Senado Federal — RISF); também
estdo inclusos, na analise de regimentalidade,
aspectos formais das proposigdes, tais como a
escrita em termos claros e concisos e dividi-
da em artigos (art. 236 do RISF), a presenca
de ementa acima da proposi¢ao (art. 237 do
RISF), a presenca de justificagdo (art. 238 do
RISF), e a presenca em anexo da transcrigdo
das disposi¢oes de lei invocadas em seu texto
(art. 239 do RISF).

Finalmente, em relagio ao conteddo
fatico-normativo do critério de técnica legisla-
tiva, parece haver um consenso absoluto entre



os senadores. Em todas as ocasides em que esse critério foi apreciado
para além da mera mencdo, fazia-se referéncia a aten¢éo ao disposto na
Lei Complementar 95/1998, que dispde sobre a elaboragio, a redagio,
a alteracdo e a consolida¢do das leis. O fato de o critério da técnica le-
gislativa ndo ter sido empregado para fundamentar a rejeicio de uma
proposigao legislativa no periodo analisado guarda intima relacdo com
a apresentacdo de emendas redacionais pelos relatores, que visam justa-
mente a sanar tais vicios. Assim, a técnica legislativa é frequentemente
discutida, mesmo sem referéncia explicita a ela, nas diversas emendas

redacionais apresentadas.

2.2. 0 poder de agenda: a propensao a aprovagao das proposigoes
legislativas analisadas

O primeiro dado interessante que a presente andlise traz é o numero
de projetos de lei de origem no Senado Federal (40) e na Cdmara dos
Deputados (46) analisados pela CCJ no ano de 2014. Embora o equili-
brio entre os numeros de projetos de ambas as casas legislativas possa
parecer razoavel, deve-se notar que a Camara recebe todos os projetos
de autoria do executivo, do judiciario, do ministério publico, entre ou-
tros, além de contar com um maior nimero de membros, o que implica-
ria uma quantidade consideravelmente maior de projetos de origem na-
quela casa em tramitacdo pelo Congresso Nacional, especialmente de-
vido aos Projetos de Conversdo de Medida Proviséria (FIGUEIREDO;
LIMONGI, 1999, p. 49). Em vista disso, poderiamos esperar uma pre-
dominéncia dos Projetos de Lei da Camara sobre os do Senado, o que
nao encontra apoio nos dados aqui apresentados.

Uma razdo que aventamos para isso e que procuraremos trabalhar
melhor em seguida é a forma de sele¢do das pautas das reunides. As
pautas das sessOes deliberativas parecem ser selecionadas em intima
sintonia com os temas e projetos que os membros — em especial a pre-
sidéncia e os lideres da comissdao - sabem que terdo condi¢des de ser
votados e aprovados. A presidéncia da Comissdo parece ter maior dis-
posicdo para selecionar Projetos de Lei do Senado (PLS), uma vez que:
a) os PL aprovados na CCJ, ou mesmo no Plendrio do Senado, quando
for o caso, ainda terdo de tramitar na Camara dos Deputados e, por-
tanto, as decisdes em relagdo a eles ainda tém a possibilidade de sofrer
grandes revisdes; b) por serem Projetos de autoria de colegas senadores,
causar empecilhos a sua tramitagdo, ndo pautando os PLS, ou pior, rejei-
tando-os nesta primeira instancia que é a CCJ, pode gerar desconfortos
politicos — desconfortos que, veremos novamente a seguir, parecem ser
evitados constantemente pelos senadores.
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Antes de seguirmos por essa linha de raciocinio, entretanto, é impe-
rativo realizarmos duas breves digressdes. A primeira delas em relagdo
ao nimero de Propostas de Emenda a Constitui¢do votadas pela CCJ
no periodo: 27. Grosso modo, a cada quatro proposi¢des votadas no
ambito dessa comissdo no ano de 2014, uma delas era PEC. As razdes
possiveis aventadas para esse numero tdo elevado, levando-se em conta
especialmente a tedrica excepcionalidade das Emendas a Constituigdo,
seriam os prazos regimentais exiguos para a emissdo de parecer pe-
las comissoes; o interesse publico na maioria dos temas tratados pelas
PEG; e o carater necessariamente ndo terminativo das votagdes de pa-
receres da CCJ sobre PEC. Em especial, se levarmos em conta a soma-
toria dos dois ultimos fatores — a auséncia de poder terminativo das
comissdes para PEC e o interesse publico envolvido nessas votagdes
-, constataremos um forte interesse politico e facilidade em aprovar
pareceres da CC]J a respeito das PEC que nela tramitam. Além disso,
o tratamento regimental do tema imprime certa pressio sobre os pra-
zos de sua apreciagdo pela CCJ: o Presidente do Senado Federal tem
a obrigacdo regimental de despachar todas as Propostas de Emenda a
Constitui¢do a CCJ, para que ela emita parecer de admissibilidade e
meérito no prazo de 30 dias (CASSEB, 2008, p. 330-331). A consequén-
cia do ndo cumprimento desse prazo é a possibilidade de determinagéo
de um relator ad hoc, que proferird um parecer oralmente em plenario,
dispensando o parecer da CC]J e, assim, retirando-lhe poder politico de
controle sobre a tramitagdo da PEC. H4, portanto, uma soma de fatores
que provavelmente se conjugam para instaurar, na comissao, a vontade
politica necessaria para a emissdo de seus pareceres a respeito desse
tipo de proposicio.

A segunda digressdo que se faz necessaria nesse ponto diz respeito
ao dado apresentado no presente estudo de que, em média, aprovam-se
4,4 proposic¢des por reunido deliberativa da Comissdo de Constitui¢do
e Justica do Senado Federal. Discutir esse dado é especialmente tortu-
o0so quando se coloca nessa discussdo a tio conhecida dicotomia entre
seguranca e eficiéncia na administracdo publica em geral. De fato, em
nosso estudo, observamos reunides — como a 40* Reunido Extraordi-
naria da Comissdo de Constitui¢do, Justica e Cidadania, realizada em
dois de setembro de 2014 -, em que foram deliberadas treze proposi-
¢Oes, a maioria das quais de forma extremamente abrupta, com leitura
de votos resumidissimos e quase nenhuma discussdo. De outra sorte,
observamos reunides em que temas controversos e complexos, como a
maioridade penal, foram discutidos por horas - por vezes, sem sequer
serem votados ao final —, com proveitosos debates acerca da constitu-
cionalidade da proposta, apresentacio de votos em separado, ricos em

RIL Brasilia a.54 n.213 jan./mar. 2017 p. 39-62



argumentos favoraveis e contrarios e uma real preocupagio dos senado-
res em estudar e discutir o tema.

Assim, recaimos novamente no argumento, ja apresentado acima,
de que talvez ndo seja o caso de se arguir tanto da eficiéncia dos legis-
ladores, mas de se pensar em maneiras que tornem possivel as comis-
sOes se reunirem mais vezes, por mais tempo. Nao ignoramos, aqui, que
existem, para as Casas Legislativas brasileiras, vedacdes regimentais a
realizagdo de reunides ordindrias — que somente podem ser realizadas
das tergas as quintas-feiras (CASSEB, 2008, p. 309), mas tdo somente
ressalvamos que criticas apressadas e exigéncias de produtividade le-
gislativa podem ser um caminho perigoso em dire¢ao a decisdes ainda
menos debatidas.

Feitas as digressdes acima, retomamos a discussdo acerca da defi-
ni¢ao de pautas nas comissoes e as possiveis consequéncias disso para
os resultados obtidos no presente trabalho. Um estudo recente sobre o
poder de influéncia sobre as deliberagdes legislativas buscou determinar
os agentes que sdo capazes de definir rumos nas tramitagdes legislativas
da Camara dos Deputados (mas com resultados transponiveis em gran-
de parte ao Senado) e percebeu que do Regimento Interno, bem como
das praticas dos congressistas resultava a concentra¢do de poderes nas
mdos de quatro figuras principais, excluido o papel do Governo farta-
mente relatado em outros estudos: o Presidente da Casa, os presiden-
tes de comissoes, os lideres de bancadas e os relatores das proposi¢es
(AGUIAR, 2013). No tocante aos presidentes das comissoes, esse poder
advém justamente da sua capacidade de definir a pauta das reunides
deliberativas das comissdes que presidem, além de poderem de oficio
retirar de pauta proposi¢cdes, bem como conduzir as votagdes.

O poder do presidente da comissdao em definir a pauta dialoga di-
retamente com os resultados aqui demonstrados. Esse poder provavel-
mente é um dos responsaveis por aparentemente imprimir uma maior
celeridade aos Projetos de Lei de iniciativa de senadores em relagdo aos
de iniciativa de deputados, bem como deve ser considerado na analise
da proporgio relativamente baixa de proposigoes rejeitadas. Precisamos
considerar que o presidente da comissdo, tendo em conta as tratativas
em andamento - advindas especialmente das comunicag¢des de lideres
de bancada - e o voto previamente recebido do relator da proposigao,
bem como, em alguma medida, o interesse dos congressistas em votar
determinada matéria - manifesto nos requerimentos dos proprios sena-
dores para que determinada proposi¢do seja pautada — ndo tem razdes
para pautar determinadas proposi¢oes que sabidamente ndo prospera-
rdo ou, em sentido mais propriamente politico, ndo tem estimulo para
pautar determinadas proposi¢des que tendam a ser encaminhadas de
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forma diversa da que ele, seu partido ou bloco
partidario gostariam.

No tocante a tais consideragdes, que expli-
cariam a alta taxa de aprovacdes e pareceres
pela aprovagao de PL e PEC no ambito da Co-
missdo de Constitui¢do, Justica e Cidadania,
deve-se ressaltar a observa¢do empirica feita
durante a presente pesquisa de que o presiden-
te da CCJ do Senado Federal durante o ano de
2014 demonstrou uma tendéncia a acatar, sem-
pre ou quase sempre, os pedidos de inclusdo
de matérias em pautas futuras ou mesmo de
matérias extrapauta no curso das reunides da
comissdo. Essa observacio é interessante por
duas razdes: a primeira, para que nio se perca
de vista o carater eminentemente politico das
Casas Legislativas. Em que pese a concentra-
¢do, inclusive por determinagdo regimental, de
poder nas méos de determinados agentes, os
congressistas sdo individuos inseridos em um
ambiente de socializagdo politica e, portanto,
pouco tendentes a se indispor uns com os ou-
tros sem boas razdes. Assim, embora haja de
fato um poder do presidente da comissdo em
pautar matérias, observa-se faticamente que
esse poder é, a0 menos em parte, mitigado por
certa tendéncia desses atores, observavel no
caso do presente estudo, em congregar inte-
resses.

A segunda razdo é para que fujamos de
uma tendéncia a explicag¢des simplistas que de-
sacreditem totalmente determinados agentes
ou funcoes com base em elucubragdes teori-
cas, sem notar as nuances envolvidas na prati-
ca real dos poderes que detém. Se os presiden-
tes das comissoes de fato tém o poder de defi-
nicdo das pautas e o utilizam para garantir o
encaminhamento de proposi¢des que eles, seu
partido, bloco parlamentar ou outros interes-
ses querem ver aprovadas ou definitivamente
rejeitadas, a utilizagdo desse poder, ao menos
na avaliagdo do presente estudo, da-se de for-
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ma menos ostensiva do que se poderia supor
com base em analises puramente tedricas.

Além da selegdo prévia das pautas, outros
dois fatores contribuem para a alta proporgao
de matérias aprovadas ou com parecer favo-
ravel no ambito da CCJ. O primeiro trata da
visivel tendéncia dos senadores a aprovagdo
de matérias ndo terminativas (propor¢io duas
vezes maior de aprovagdo para matérias nio
terminativas em relagdo as terminativas), es-
pecialmente quando em sua tramitagdo ainda
passardo por outras comissdes. Como obser-
vamos ao longo do presente estudo, embo-
ra a CCJ tenha por prerrogativa regimental
analisar a constitucionalidade, juridicidade e
regimentalidade das proposicoes, rejeitando
aquelas que ndo cumpram com tais exigéncias,
a comissdo o faz somente em rarissimos casos.
Assim, as mengdes mais constantes a limitagao
da apreciacdo da CCJ a questdes de juizo de
admissibilidade da matéria parecem ocorrer
justamente quando se pretende aprovar uma
proposi¢do naquela comissdo e relegar as dis-
cussdes de mérito a outras instancias.

Um exemplo dessa tendéncia observa-se
na discussdo do PLC n® 13, de 2013, em que
o voto da relatora, conforme lido, tratou so-
mente do mérito da proposi¢do, conclaman-
do a comissao a dar-lhe parecer favoravel.
Na discussdo, foi aventada a possibilidade de
inconstitucionalidade formal (vicio de inicia-
tiva) e material (quebra do pacto federativo),
chegando a haver um pedido de vista, poste-
riormente retirado. Alguns senadores sinaliza-
ram que votariam favoravelmente ao voto da
relatora somente em respeito a ela e para que
a proposta seguisse sua tramitagdo, deixando
claro que as demais comissdes iriam questio-
nar a proposta e possivelmente até votar con-
trariamente a ela.

O segundo fator que contribui para a com-
preensdo da propor¢ao expressiva de matérias



aprovadas ou que recebem parecer favoravel da Comissio de Constitui-
¢do, Justica e Cidadania é a forma pela qual se votam as proposi¢des no
ambito das comissdes. Regimentalmente ha a previsio da denominada
“votag¢do simbolica’, utilizada na maioria das deliberagdes que néo exi-

gem quoérum qualificado para sua aprovagao:

A forma como se opera a votagao simbdlica, com a exigéncia de que
se levantem os congressistas que quiserem a rejeicao da medida vota-
da, permite, na pratica, que um nimero extremamente reduzido de
parlamentares aprovem incontaveis atos e proposi¢des, especialmente
porque a presen¢a minima verificada é a oficial, a presenga virtual, que
consta no painel eletronico e ndo a presenga fisica no recinto das delibe-
ragdes (CASSEB, 2008, p. 241).

De fato, a utilizagdo da votagdo simbolica é notével nas atas de qual-
quer reunido deliberativa da CCJ analisada pelo presente estudo, e for-
talece sobremaneira o poder do relator em conduzir o sentido da vota-
¢do das matérias, uma vez que, para a rejei¢do do relatdrio, é necessaria
a manifestacio ativa dos senadores. A esse propdsito, inclusive, cumpre
ressaltar que a alternativa a votagdo simbolica, a chamada vota¢io no-
minal - exigida em alguns casos, e requerivel em todos — muitas vezes
leva a confusdes e embaragos entre os senadores, especialmente quando
hé outro voto além daquele proferido pelo relator (voto em separado).
Verificou-se, durante a presente analise, que muitas vezes a votagao pre-
cisa ser pausada, ou até mesmo reiniciada do principio, por conta de
davidas dos senadores a respeito de como se esta realizando a votagio.

Portanto, a alta taxa de aprovagdes de matérias (PL e PEC) obser-
vada no presente estudo pode ser ao menos parcialmente compreendi-
da com base nestes trés fatores: 1) a selecdo de pautas pela presidéncia
da comissdo; 2) a tendéncia a aprova¢éo das matérias ndo terminativas

para ndo obstar a sua tramitagdo; 3) o modelo de votagdo empregado.
2.3. A utilizagao escassa do poder terminativo das comissoes

Outro dado encontrado no presente estudo foi a baixa propor¢io
de matérias terminativas votadas na CCJ no periodo analisado. A pro-
porcido aqui relatada (apenas 24% dos Projetos de Lei foram analisados
em carater terminativo) vai ao encontro de outros estudos semelhan-
tes. Um estudo das propostas aprovadas entre 1985 e 1998 na Camara
dos Deputados demonstrou que 25.2% das proposi¢cdes foram indica-
das pela presidéncia daquela Casa como passiveis de serem analisadas
terminativamente (na Camara dos Deputados, o termo mais recorren-
te é “conclusivo’, com idéntico sentido ao que no Senado se denomina
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“terminativo”). Esse mesmo estudo demons-
tra ainda que as comissoes fizeram uso dessa
prerrogativa somente em 10.6% das propostas
e que ndo houve qualquer interferéncia do Ple-
nario no sentido da proposi¢do de emendas de
Plendrio, em apenas 8.81% delas (PEREIRA;
MUELLER, 2000). A razdo pratica apontada
pelos autores para isso também foi observa-
da em nossa analise: o uso indiscriminado (e
aprovagdo) de pedidos de urgéncia retira das
comissdes o poder terminativo sobre determi-
nada proposta, transferindo ao Plenario a sua
deliberacio.

Embora a Constituicdo Federal de 1988
tenha explicitamente dotado as comissdes
parlamentares de poder terminativo, diversos
estudos tém demonstrado que os regimentos
internos das Casas Legislativas, bem como a
sua pratica cotidiana, ndo incorporaram esse
movimento. Ainda restringem o uso de tal
poder a situagbes muito especificas e em pou-
co distintas da previsdo de delegacdo interna
corporis (FERREIRA FILHO, 2009, p. 231) tra-
zida pela Constitui¢ao Federal de 1967 (com
a redagdo dada pela Emenda n° 1/1969), do
periodo ditatorial brasileiro. Embora prevista,
essa possibilidade nao foi largamente utilizada,
em vista das caracteristicas politicas centrali-
zadoras do periodo (PACHECO, 2002, p. 50).
De fato, o poder terminativo das comissdes,
embora constitucionalmente garantido, em
seu tratamento regimental carece de confirma-
¢éo pelo presidente da Camara dos Deputados
ou do Senado Federal no despacho em que
define a tramitacdo de determinada matéria
(PACHECO, 2009, p. 48).

Algumas observa¢des sdo necessarias em
relagdo a esse ponto. A primeira delas diz res-
peito ao tratamento dado ao poder terminati-
vo das comissdes pelo Regimento Interno do
Senado Federal no tocante a determinados
projetos de lei. O RISF subtrai as comissoes a
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possibilidade de analise terminativa de deter-
minados Projetos de Lei, em especial aqueles
que dizem respeito a Lei Complementar, Co-
digos e Consolidagdes, bem como, conforme
ja mencionamos, a todo Projeto de Lei sob re-
gime de urgéncia. Portanto, ha um embarago
regimental a utilizacio efetiva do poder termi-
nativo pelas comissoes, 0 que necessariamente
influencia na propor¢ido aqui encontrada de
PL analisados terminativamente pela CCJ no
ano de 2014. Alguns autores também obser-
vam que o tratamento regimental da delegacéo
constitucional de poder as comissdes caminha
até o momento num sentido de restringir tal
poder, restando-lhes tal prerrogativa pratica-
mente nos casos de PL de menor relevancia ou
de prévio consenso estabelecido (PEREIRA;
MUELLER, 2000).

Outra observagdo pertinente, que concerne
a metodologia aqui empregada na afericdo dos
dados relativos ao poder terminativo, é que, di-
ferentemente das pesquisas de outros autores,
como Pereira e Mueller (2000), que analisaram
o resultado final do processo legislativo (PL
aprovados pela Camara dos Deputados entre
1985 e 1995), nosso trabalho se restringiu a
CC]J, o que significa que os PL ndo terminati-
vos analisados no Aambito dessa comissdo po-
deriam ter sido determinados como terminati-
vos em outras comissoes. De fato, observamos
ndo raro essa forma de tramitagdo, segundo a
qual um Projeto de Lei deve receber parecer
da CCJ para ser votado terminativamente em
comissao diversa. Assim, pode ser que a pro-
porgao atual de Projetos de Lei que recebem da
presidéncia da Mesa do Senado Federal despa-
cho pela tramitagdo terminativa nas comissoes
seja maior que a observada naqueles estudos.
Ainda assim, nota-se, como naqueles estudos,
o uso intensivo dos pedidos de urgéncia, indi-
cando que a propor¢do de projetos que de fato
sdo decididos terminativamente nas comis-



sdes provavelmente permanece relativamente
baixo.

Por fim, cabe ressaltar que o baixo numero
de proposigdes analisadas em carater termina-
tivo relaciona-se, ainda, com o quérum neces-
sario para a apreciacdo de tais matérias. Embo-
ra se devam levar em conta as consideragdes ja
feitas a respeito do modo de aferi¢cdo do quo-
rum no ambito das comissdes, é importante
salientar que ha uma preocupagdo constante,
perceptivel nas falas da presidéncia da mesa da
CCJ, com relagdo ao quérum especial necessa-
rio as deliberagdes em carater terminativo. As
pautas de quase todas as reunides deliberativas
analisadas previam matérias terminativas a
serem deliberadas; no entanto, na maioria das
reunides 0 quérum necessario para realiza-las
ndo foi atingido, ou foi atingido apenas em
curtos periodos de tempo, durante os quais as
matérias terminativas eram por vezes analisa-
das de forma apressada para “aproveitamento
do quérum”.

Outra dificuldade em relagdo ao quérum
das reunides para decisdes terminativas diz
respeito a coincidéncia de horarios entre as
sessOes plendrias e as reunides das comissdes
parlamentares, o que por vezes causa até mes-
mo a suspensdo das reunides das comissdes
no momento em que as votagdes no Plendrio
sao iniciadas (CASSEB, 2008, p. 310). De fato,
em nossa analise das notas taquigraficas das
reunides da CCJ, observamos constante pre-
ocupac¢do dos senadores em relagdo ao que
ocorria no Plenario do Senado, especialmente
quando temas controversos seriam votados.
Tal fato era recorrente, por vezes causando até
mesmo a irritacdo da presidéncia da mesa da
comissio, e evidencia o delineamento de uma
cultura parlamentar ainda as voltas com um
prestigio do Pleno em detrimento das comis-
soes, reforcando as criticas ja tecidas, neste e
em outros trabalhos, acerca da efetivacdo da

delegagdo constitucional de poder terminativo
as comissoes.

A consequéncia 6bvia dessa coincidéncia
de hordrios, aliada as exigéncias de quérum
mais elevado para decisdes terminativas e as
auséncias ndo raras dos senadores as reunides,
¢ uma maior dificuldade na possibilidade de
apreciacdo das matérias terminativas. Assim,
a propor¢do mais baixa de decisdes relativas
as matérias terminativas deve ser interpretada
com base em um balanceamento entre a von-
tade e o poder dos presidentes de comissio e
relatores, que centralizam influéncia sobre o
processo deliberativo, e as impossibilidades re-
gimentais de deliberagao de tais matérias a luz
da exigéncia regimental de quérum especifico
para realizd-las.

2.4. Andlise de admissibilidade e sua relagao
com uma pratica politica que evita o conflito
direto

Apds a analise mais panoramica dos dados
relativos a atuacdo da CCJ do Senado Federal
em 2014, o presente estudo se debrugou na
andlise mais criteriosa do objeto que da titu-
lo ao trabalho, ou seja, a analise realizada pela
CCJ arespeito dos critérios de admissibilidade
das propostas a ela submetidas. O Regimen-
to Interno do Senado Federal é explicito em
dizer que compete a CCJ a andlise da consti-
tucionalidade, juridicidade e regimentalida-
de das proposi¢oes submetidas a sua analise.
Deve-se atentar ao fato de que, diferentemen-
te do regramento regimental da Cémara dos
Deputados, que submete 8 CCJ daquela Casa
todas as proposi¢des para anélise de admissi-
bilidade, o RISF ndo traz essa obrigacdo geral
(CASSEB, 2008, p. 290). Ao contrario, o RISF
traz a responsabilidade conjunta de todas as
comissdes em analisar esses critérios sempre

que analisarem uma matéria em carater ter-
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minativo, mas indica que a CCJ deve ser ouvi-
da sempre que consultada sobre tais assuntos
(PENNA; MACIEL, 2002, p. 117-119). De fato,
o rol de situagdes em que a CCJ do Senado
pode ser chamada a opinar sobre os critérios
de admissibilidade de uma proposigdo é ex-
tenso e, na pratica, grande parte das matérias
acaba recebendo o parecer de admissibilidade.
A anilise dos votos dos relatores referen-
tes aos PL e as PEC, conforme lidos durante
as sessoes da CCJ, demonstra que, embora seja
obrigacao dessa comisséo a verificagido dos cri-
térios de admissibilidade das proposicdes a ela
submetidas, na pratica isso nem sempre ¢é fei-
to. Os votos dos relatores nio raro ignoram tal
obrigacdo, lidando somente com o mérito da
proposic¢do e, mesmo quando procedem a ve-
rificagdo dos critérios, tratam tdo somente de
cita-los, afirmando a adequagao da proposi¢ao
a eles, sem sequer mencionar o que sdo esses
critérios, tampouco discutindo como aque-
la proposi¢do de fato atende a tais critérios.
Trata-se, assim, muitas vezes, de mera men¢ao
afirmativa genérica, sem muita atengdo ou zelo
em relacdo as especificidades da proposicao.
Conforme se depreende da analise dos da-
dos apresentados, a constitucionalidade dos
Projetos de Lei foi analisada para além da mera
mengao em apenas metade dos votos dos rela-
tores dos PL analisados. No caso dos votos dos
relatores de PEC, a situagéo é ainda mais grave,
tendo a constitucionalidade sido avaliada em
apenas cerca de 40% dos casos analisados. Es-
ses dados sdo particularmente preocupantes,
pois, embora o RISF preveja a obrigacdo de to-
das as comissdes de procederem a essa analise,
¢ a CCJ que o regimento confere essa compe-
téncia mais explicitamente. Assim, tomando
por suposto que a CC]J seja a comissdo parla-
mentar do Senado que mais intensamente de-
bata tais questdes de ordem constitucional, é
de se prever que a verificacdo dos critérios de
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admissibilidade se dé de forma ainda menos
intensa em outras comissoes.

O controle de admissibilidade das pro-
posicdes tem interessado especialmente aos
estudos a respeito do processo legislativo, em
face da possibilidade de se constituir em um
dos mecanismos para o descongestionamento
do trabalho legislativo. Pelo poder terminativo
conferido as comissoes pela CF/1988, relativo
a rejeicdo de proposicdes, haveria a possibili-
dade de, ao apreciarem essas preliminares, de-
cidirem pelo arquivamento de uma proposi¢ao
mesmo na hipdtese de procedimento apenas
preparatorio, admitindo-se, claro, a possibili-
dade de recurso (CASSEB, 2008, p. 321). Im-
porta ainda ressaltar que a decisdo terminativa
de comissao pela inconstitucionalidade ou in-
juridicidade de uma proposigao gera o seu ar-
quivamento, que se distingue da possibilidade
de rejeigdo no tocante as consequéncias pre-
vistas pela aplica¢ao do art. 67 da CF/88, se-
gundo o qual Projeto de Lei rejeitado somente
podera ser objeto de nova proposi¢do na mes-
ma sessdo legislativa se proposto por maioria
absoluta dos membros de qualquer das Casas
do Congresso Nacional.

De fato, dentro da andlise de admissibili-
dade, a andlise de constitucionalidade ¢é es-
pecialmente importante porque o controle
preventivo de constitucionalidade das pro-
posigoes exercido pelo Congresso Nacional é
justamente derivado dessa atribui¢éo. Assim, a
C(]J teria a oportunidade de realizar um juizo
de conformidade para verificar se dada propo-
si¢ao é compativel com a Constitui¢ao Federal
(CASSEB, 2008, p. 290). Para Casseb (2008),
bem como para outros autores, a analise de
constitucionalidade tem carater de verdadeiro
poder-dever de todos os congressistas durante
todas as fases do processo legislativo, ou seja,
o reconhecimento da inconstitucionalidade de
partes ou mesmo da integra de uma proposi-



¢do deve ser externado em todas as possibi-
lidades, tao logo o vicio seja detectado pelos
parlamentare individualmente, bem como por
qualquer comissdo (PENNA; MACIEL, 2002,
p. 115-117).

O que os resultados de nossa pesquisa pa-
recem evidenciar, no entanto, com relagio es-
pecificamente a CCJ, é que esse controle ndo
¢ efetivamente utilizado, sendo raros os casos
em que se observa a rejei¢do de proposi¢des
baseada no controle de admissibilidade. Du-
rante a analise aqui empreendida, talvez o caso
mais notavel de utilizacdo desse poder das
comissdes possa ser observado na 12 Reunido
Extraordinaria da Comissio de Constituicio,
Justica e Cidadania, realizada em 5 de feverei-
ro de 2014, em que cinquenta proposi¢des que
tramitavam conjuntamente foram rejeitadas
por inconstitucionalidade, em face de entendi-
mento sumulado previamente pela CCJ.

Nos dados aqui obtidos também se ob-
serva que a juridicidade das medidas é pouco
analisada nos votos dos relatores: aparece, para
além da mera men¢do, em somente 20% dos
votos relativos a Projetos de Lei, e em apenas
2% dos votos relativos as PEC. No que tange
a analise de juridicidade dos Projetos de Lei,
deve-se considerar que se trata de uma and-
lise extremamente complexa e técnica, talvez
impossivel de ser exigida de todos os con-
gressistas — embora se deva salientar o papel
relevante que a assessoria legislativa deveria
desempenhar nesse sentido -, pois trata-se de
analise da razoabilidade, da coeréncia logica
e da possibilidade de conformagdo da norma
proposta ao direito positivo posto, ou seja, a
juridicidade deve ser auferida no conflito da
norma que se propde com os principios gerais
de Direito (AZEVEDO, 2001, p. 46). Por sua
vez, os dados relativos as PEC podem ser re-
lativizados se considerarmos que a analise de
juridicidade, especialmente afeita a verificacdo

de conformidade da proposta ao ordenamen-
to juridico, é talvez de menor serventia no to-
cante a essas proposigdes que tém por objeto a
modifica¢do da Constitui¢do Federal, conside-
rada pedra fundante do ordenamento juridico
pela ciéncia juridica e apta, portanto, a direcio-
nar o proprio ordenamento.

No tocante aos Projetos de Lei, entretanto,
a analise de juridicidade se reveste de relevan-
cia similar a analise de constitucionalidade,
especialmente nos Projetos de Lei que visam
a modificar Leis Federais ja publicadas e que,
por isso mesmo, carecem de especial atengdo
quanto a adequacdo das modificagdes propos-
tas ao escopo e a logica interna daquela norma
e do ordenamento em geral. Assim, a andlise
da juridicidade poderia ser outro mecanismo
eficiente no ja mencionado descongestiona-
mento do legislativo. No entanto, parece ser
igualmente subutilizado no 4mbito da CCJ e
repercute a falta de entendimento claro que
parece haver entre os senadores do contetido
fatico normativo desse critério.

Na andlise de admissibilidade relativa a
regimentalidade e a verificagdo de adequagao
da técnica legislativa que se incorpora as atri-
bui¢des da CCJ, especialmente nos votos dos
relatores, percebe-se que ha uma tendéncia
muito maior a procurar sanar tais vicios, es-
pecialmente na forma de emendas redacionais
e substitutivos, do que necessariamente de re-
jeitar projetos com base no ndo cumprimento
das respectivas formalidades. De fato, o pre-
sente estudo, ao focar sobremaneira na anélise
explicita dos critérios de admissibilidade, teve
dificuldades em detectar todas as referéncias
a regimentalidade e a técnica legislativa espe-
cialmente quando, em vez de citar tais crité-
rios, os relatores se propdem a sand-los. Tal
andlise demandaria um estudo distinto, talvez
mais focado nos votos escritos do que nos vo-

tos lidos que aqui utilizamos, para que se possa
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auferir com maior seguranca o uso feito pelos
relatores da analise desses dois critérios.

Por fim, no tocante aos dados relativos ao
exame de admissibilidade realizado no ambi-
to da CCJ e demonstrado no presente estu-
do, resta fazermos ao menos duas importan-
tes observagdes. A primeira e mais simples é
relativa a apari¢do, em nossa analise, de um
critério de admissibilidade adicional, a and-
lise da legalidade, que surgiu sempre como
mera meng¢io nos votos de relatores sobre PL
e PEC. Trata-se, possivelmente, de confusdo
por parte dos congressistas, que frequente-
mente percorrem em sua trajetdria politica
as duas Casas Legislativas, entre o Regimento
Interno do Senado Federal e o Regimento da
Cémara dos Deputados, uma vez que é no art.
53 do RICD que se encontra a necessidade de
a CCJC daquela Casa analisar a legalidade das
proposicdes a ela submetidas. Tendo em vista
que todas as ocorréncias de referéncia a esse
critério foram mera mencéo, decidiu-se por
ndo adentrar nos meandros doutrindrios rela-
tivos ao tema e dos motivos que levam a essa
divergéncia entre o RISF e o RICD.

A outra observagdo integra a analise dos
votos dos relatores com a analise das discus-
sOes, para demonstrarmos que: a) de fato, ha
um poder concentrado nas maos dos relatores
no tocante a determinagdo da tramitagdo das
proposigoes; b) as decisdes no 4mbito das co-
missdes sdo muito mais fortemente politicas
do que necessariamente técnicas.

Em relagdo ao primeiro aspecto, deve-se
perceber que as discussdes, particularmente
no que tange a analise dos critérios de admis-
sibilidade, praticamente inexistem. Em nossas
analises das atas e notas taquigraficas das reu-
nides deliberativas da Comissdo de Consti-
tuicdo, Justica e Cidadania do Senado Federal
no ano de 2014, notou-se que ainda menos

frequentemente - de fato, rarissimas vezes —
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houve apresentacdo de voto divergente escrito
e entregue a mesa da comissdo para integrar
o processo da proposicio a que ele se refere;
também sdo rarissimas as ocorréncias de vo-
tos contrarios a aprovacio do voto do relator
e ainda mais raras as votagdes em que o rela-
tor é, ao fim, vencido; soma-se a esse cendrio a
observacdo de um numero expressivo de pro-
posi¢des que ndo sdo discutidas de qualquer
forma, resultando na férmula extremamente
comum nas atas, proferida ao fim do voto do
relator pelo presidente da comissao:

Em discussdo a matéria. (Pausa)

Nao havendo quem queira discutir, em vo-
tagdo.

As Sras. e os Srs. Senadores que concordam

permanegam como se encontram. (Pausa)

Aprovado por unanimidade.

Apenas para que se possa ter uma dimen-
sdo da relevancia desse ultimo ponto e dos
riscos potenciais de exigéncias simplistas de
eficiéncia no processo legislativo, na 40* Reu-
nido Extraordindria da Comissdo de Cons-
titui¢do, Justica e Cidadania, realizada em 02
de setembro de 2014, dos onze projetos de lei
votados, nove seguiram exatamente esse ro-
teiro de voto resumido do relator, seguido da
féormula acima, sem qualquer discussio por
parte dos membros da comissdo. Entretanto, é
preciso considerar que isso nem sempre ocor-
re e ¢ especialmente comum na tramitagdo de
processos em que hd maior consenso entre os
congressistas — especialmente nos casos de
projetos de lei do judicidrio, caso de quatro
dos nove projetos que tiveram aprovado pare-
cer favoravel naquela reunido.

Feitas essas observagdes, cumpre reforgar
0 que ja se comentou a respeito da aparente
concentracdo do processo legislativo nas maos
de alguns atores centrais desse processo, que



detém poder de influenciar significativamen-
te 0 momento e o resultado das deliberacdes
(PEREIRA; MUELLER, 2000). No caso desta
analise, nota-se com clareza a relevancia do
papel representado pelo presidente da comis-
sao e pelos relatores dos projetos — cumpre
observar que esses poderes se relacionam,
uma vez que a presidéncia da comissdo tem a
atribuigao de distribuir e eventualmente redis-
tribuir as relatorias, bem como determinar os
relatores dos vencidos quando for o caso.

A esse poder soma-se o fato de que as deci-
sdes no ambito das comissdes sdo sempre deci-
sdes tomadas em um ambiente politico, o que
indubitavelmente gera consequéncias diretas
para o processo legislativo. Nesse sentido, ja
se ressalta hd algum tempo nos debates acerca
desse tema que as apreciagdes, no dmbito da
CCJ, nao sdo meramente técnicas:

tém carater politico, os deputados e senado-
res que a compdem declaram a constitucio-
nalidade ou ndo das normas de acordo com
os interesses envolvidos. A metodologia de
valoragao utilizada relega a apreciagao juri-
dica e aplica um critério de conveniéncia e
oportunidade (AGRA, 2002, p. 399).

Nio que se proponha aqui que essas ana-
lises devessem constituir-se em instrumentos
tecnocraticos de afericdo de constitucionalida-
de e juridicidade das proposi¢oes legislativas.
O campo da Sociologia em geral e da Sociolo-
gia do Direito em especifico vém demonstran-
do, pelo menos desde as andlises weberianas,
os riscos e as limitagdes de uma burocracia
tecnocréatica direcionada a fins (WEBER,
2009, p. 16). O que aqui se busca é a descrigdo
da forma como se da o processo legislativo em
sua pratica cotidiana, com seus problemas e
ganhos para o que se convencionou denomi-
nar de Estado Democratico de Direito, espe-
cialmente para se contrapor a elucubragoes te-

oricas vagas que percam de vista que, cotidia-
namente, tais desenvolvimentos tedricos tém
sido pouco empregados na prética legislativa.

Deve-se perceber que, a despeito das pos-
sibilidades e avangos que o processo legislati-
vo possivelmente teria com a adog¢do de ana-
lises de admissibilidade mais bem realizadas,
inclusive no que concerne a uma redu¢édo no
numero de proposi¢des em tramitacdo pelo
Congresso Nacional, a realidade cotidiana da
Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania
demonstra que o ambiente politico-institucio-
nal hoje observavel no Brasil parece ser mais
afeito a uma politica cortés, que se utiliza de
mecanismos mais sutis do que o enfrentamen-
to direto das proposi¢des que nio se pretende
ver aprovadas ao fim do processo. Néo se tra-
ta aqui da cordialidade como trago do sujeito
brasileiro levado para a esfera publica, mas
dos cuidados tipicos do convivio politico em
instancias colegiadas relativamente restritas —
como ¢ o caso do Senado Federal, ou mesmo
do Congresso Nacional como um todo - em
que os atores convivem cotidianamente e que,
ainda que em polos distintos do espectro ide-
olégico, buscam formas menos beligerantes de
se opor.

Em sintese, parece que, para o ambiente
politico-institucional aqui observado, o des-
gaste politico, em relagdo aos pares ou a opi-
nido publica, de rejeitar uma proposi¢do por
inconstitucionalidade ou injuridicidade nao
¢ interessante. Os mecanismos que evitam o
confronto direto - tais como néo colocar de-
terminada matéria em pauta, ndo apresentar
relatérios nos prazos regimentais, pedidos de
vista, entre outros — parecem se conformar
melhor a tal ambiente e acabam por refor¢ar a
centralidade de determinados atores politicos
- aqueles que detém a condugio desses meca-
nismos - na producao legislativa do Congresso
Nacional.
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2.5. As particularidades da analise de admissibilidade de propostas de
emenda a Constituicao

A analise de constitucionalidade, especialmente dos Projetos de Lei,
quando realizada, tende a focar-se sobremaneira sobre os aspectos de
constitucionalidade formal, denotando justamente uma possivel prefe-
réncia por mecanismos mais sutis de impedimento a tramitagao de cer-
tas proposicdes. Afinal, sugerir a possibilidade de que o entendimento
do congressista autor da proposi¢do, da emenda ou do relatério possa
conter vicios de aspectos formais parece uma forma mais sutil de se
questionar e, eventualmente, rejeitar uma proposigao.

Outra forma menos direta de enfrentamento é a edi¢do de sumulas.
Observamos sua utilizagdo para a rejei¢do de Projetos de Lei no ambi-
to da CCJ. Também aqui ocorre fendmeno de confusio de Regimentos
Internos. Embora o RICD adote a criagdo de simulas pelas comissdes,
0 mesmo nao ¢ verdade para o RISE Apesar disso, observamos um caso
em que hd men¢éo a um entendimento sumulado da CCJ do Senado,
embora caiba ressaltar que se tratava na realidade do entendimento pré-
vio da comissdo em caso analogo, em resposta a uma consulta de outra
comissdo (Consulta n® 1/2013 da Comissdo de Servigos de Infraestru-
tura).

No entanto, ndo desejamos, aqui, atermo-nos somente a essa pos-
sibilidade. H4 uma pluralidade de formagées dos congressistas, que
néo sdo, necessariamente, juristas em sentido estrito (bacharéis em Di-
reito). Essa pluralidade, fruto dos modelos representativos atualmen-
te hegemonicos na organizagido de boa parte dos Estados ocidentais
(FERREIRA FILHO, 2009, p. 264) tem como uma das consequéncias
possiveis a maior facilidade dos congressistas em realizarem juizos for-
mais de admissibilidade — de forma geral mais simples que os juizos ma-
teriais. Em especial no que tange ao juizo de constitucionalidade formal,
para a maioria das analises observadas no presente estudo, tratou-se so-
mente de uma verificagdo de competéncias e legitimidade de iniciativa.
Essa analise deverd ser quase sempre bastante mais simples do que a da
constitucionalidade material, que exige a correlagdo entre os disposi-
tivos da proposta de norma em tramitagdo e o conjunto de principios
constitucionais e direitos fundamentais da CF/1988.

Apesar das considera¢des acima, a respeito do controle de constitu-
cionalidade formal e material dos Projetos de Lei, o que se observa em
relacdo a esse critério de admissibilidade nas votagdes de Propostas de
Emenda a Constitui¢ao é um pouco distinto. Em relagdo as PEC, ha um
maior equilibrio entre a propor¢do de ocorréncias das discussoes sobre
constitucionalidade formal e material. Esse fenomeno, entretanto, nao
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ocorre, como se poderia imaginar, pela observagdo de uma proporg¢ao
maior na ocorréncia de analise de constitucionalidade material, mas
justamente numa redugdo na propor¢ao de ocorréncias das analises de
constitucionalidade formal.

As suposi¢des que nos permitem compreender a logica subjacente
a esse fenomeno sdo semelhantes as anteriores. A constitucionalidade
formal das PEC é compreendida como a adequag¢io dessas aos requi-
sitos constitucionais de iniciativa e competéncia, que sdo quase unani-
memente tratados pela doutrina. A lista de legitimados ¢ taxativa; logo,
trata-se de uma analise quase autoevidente a verificagdo da legitimidade
de iniciativa nesses casos. Ademais, os requisitos de competéncia ins-
critos especialmente nos cinco paragrafos do art. 60 da CF/1988 sdo
igualmente simples de serem observados.

Os principais pontos de discussdo das analises de constituciona-
lidade material observados em relacio as PEC sdo a vedagdo de PEC
tendentes a abolir a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto e
universal; a separagdo dos poderes; e os direitos e garantias individuais;
e a vedagdo a tramitagdo de PEC cuja matéria tenha sido previamente
rejeitada ou prejudicada na mesma sessdo legislativa. Em especial, hd
um intenso interesse e preocupagdo dos senadores da CCJ em relacdo a
possibilidade de ofensa ao pacto federativo ou de propostas que atentem
contra o principio da igualdade em sentido material.

Assim, pode-se supor que a redugdo na propor¢ao de discussdes
sobre constitucionalidade formal que observamos em relagdo as PEC,
quando comparadas aos PL, deva-se principalmente a um esfor¢o por
evitar desgastes desnecessarios em analises que resultariam na consta-
tacdo da constitucionalidade formal da proposta. Nesse contexto, em
que se visa evitar os confrontos mais diretos entre congressistas ou entre
estes e os membros de outros poderes, a auséncia de analise pode ser o
reconhecimento de que a autoevidéncia dessa andlise dispensa-a.

Assim, no tocante as analises de admissibilidade, os resultados aqui
apresentados apontam ou para a sua nio realiza¢do ou, quando forem
inevitaveis, para a sua realizagdo nas formas mais sutis e indiretas possi-
veis, o0 que demonstra que os resultados esperados desse procedimento
no processo legislativo ndo vém obtendo o éxito que se poderia esperar
ou desejar.

Conclusao

O presente estudo buscou revelar a atua¢ao da Comissdo de Cons-
tituicdo, Justica e Cidadania do Senado Federal durante o ano de 2014,
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para tentar compreender as analises de admissibilidade de Projetos de
Lei (PL) e Propostas de Emenda a Constitui¢do (PEC) com base nos
critérios de constitucionalidade, juridicidade, regimentalidade e técnica
legislativa.

Durante o periodo foram analisados e votados 87 PL e 27 PEC pela
comissdo, com preponderancia de matérias ndo terminativas. Aprova-
ram-se duas vezes mais Projetos de Lei ndo terminativos que termi-
nativos. Esse resultado pode ser efeito de uma conjugacdo de fatores,
dos quais fazem parte o cardter politico das decisdes nas comissdes; a
possibilidade de rever certas decisdes em outras instancias; o custo po-
litico de votar contrariamente ao relator; o quérum regimentalmente
mais baixo exigido para tais deliberac¢des; a possivel tendéncia da Mesa
Diretora do Senado a nio conferir poder terminativo as comissdes em
um numero significativo de matérias.

Andlise semelhante vale para as PEC, que sdo sempre votadas de for-
ma nao terminativa na CCJ, dada a reserva constitucional dessas propo-
sicoes ao Plendrio. Todas as PEC tramitam pela CCJ por mandamento
regimental expresso, com prazo exiguo para deliberacdo. Consequéncia
disso ¢é a soma, aos fatores ja mencionados relativos aos PL, da vontade
politica da comissdo de influir, por meio de seu parecer, nas delibera-
¢Oes do Plendrio, tendo em vista inclusive a visibilidade que tais delibe-
ragdes costumam ter perante a opinido publica.

No tocante a analise de admissibilidade realizada pela CCJ, perce-
beu-se uma tendéncia a sua nao realiza¢io, ou a mera mengao afirmati-
va do cumprimento dos requisitos nos votos dos relatores, com rarissi-
mas discussoes caminhando nesse sentido. Discutiu-se o custo politico
de apontar problemas de tal cunho nos projetos de colegas, a indisposi-
¢do dos congressistas de recorrer a mecanismos de enfrentamento mais
direto e a preferéncia pelo uso constante de meios mais sutis para fazer
prevalecer seus interesses e visdes de mundo. Nesse sentido, a tendéncia
a maior ocorréncia de andlises sobre a constitucionalidade formal de
PL se mostra como um desses caminhos menos diretos, ja que a analise
desse critério se pauta por aspectos pouco atinentes a ideia da proposta,
e sim, principalmente, pelos pressupostos de legitimidade de iniciativa
e de competéncia legislativa do Congresso Nacional para a anélise da
proposicao.

As questdes de regimentalidade e técnica juridica em geral sdo sand-
veis por emendas redacionais ou substitutivos e, por isso, a anélise aqui
empreendida, focada nas discussdes orais, provavelmente ndo é o meio
mais adequado para a percepgio de tais questoes, normalmente cons-
tantes ou dos votos escritos distribuidos pelos relatores ou das prdprias
emendas apresentadas.
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Buscamos apresentar a dificuldade em apreender a compreenséo do
conteudo fatico-normativo dos critérios de admissibilidade pelos sena-
dores, devido a tendéncia a mera mengdo da sua presencga nos votos.
Também contribui para essa dificuldade o carater predominante técni-
co de tais andlises, distante do conhecimento comum e néo necessaria-
mente de dominio dos congressistas.

Por tudo isso, tentou-se demonstrar a complexidade fatica da prati-
ca do processo legislativo, que escapa as analises doutrinarias, especial-
mente no que tange a falta de compreensiao dos fatores propriamente
politicos envolvidos e, por vezes, determinantes, a despeito até mesmo

das normas que regulam a tramitagéo legislativa.
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Resumo: O mundo contemporéneo vive a era da informagio. Os di-
reitos de personalidade associados a intimidade e a privacidade indivi-
dual assumem nova dimensio na sociedade da informagao digital, em
detrimento do direito de informagdo e das liberdades comunicativas.
Nesse contexto estd inserido o direito ao esquecimento. Tal direito pre-
coniza, em suma, que os atos praticados no passado ndo podem ecoar
para sempre: as pessoas tém o direito de serem esquecidas pela opinido
publica e pela imprensa. No Brasil, o tema ganhou vigor recentemente, a
partir da manifestagdo do ST] em dois casos. Todavia, o reconhecimen-
to do direito ao esquecimento tem grave impacto sobre as liberdades
comunicativas. Nos termos formulados pelo STJ, ele ndo é compativel
com a Constitui¢cdo Federal de 1988, em face das evidentes ameacas que
encerra as liberdades comunicativas, a Histéria e 8 memoria coletiva.
Contudo, ha um espaco legitimo para o seu reconhecimento no campo

da protegdo dos dados pessoais despidos de interesse publico.

Palavras-chave: Direito ao esquecimento. Direito & informagdo. Me-
moria coletiva. Liberdades de comunicagdo. Privacidade.

1. Introdugao

O mundo contemporéneo vive a era da informacdo. Hoje, qualquer
acontecimento roda o globo mais rapidamente do que chegaria a uma
cidade vizinha h4 trinta anos. A tecnologia acelera a velocidade das noti-
cias, tornando-as quase instantineas e permite que as informac¢des pos-
sam concretamente perdurar ao alcance de todos por tempo indefinido.
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Se, por um lado, a criagdo de novos meios
de comunicagio e o implemento dos ja existen-
tes revolucionam a interagdo social e possibili-
tam acesso quase irrestrito a informacéo, por
outro, a exposi¢ao virtual pode provocar gra-
ves lesoes aos envolvidos. Essa realidade torna
possivel alcangar dados ou informagdes sobre
fatos da vida privada de pessoas comuns ocor-
ridos ha muitos anos. A memdria natural é am-
plamente estendida: os sites de busca a tornam
onipresente e facilmente resgatavel e um clique
¢ suficiente para reabrir discussdes que, a pri-
meira vista, j4 haviam sido esquecidas.

Em maio de 2013, o Tribunal de Justica da
Uniéo Europeia determinou que o Google re-
tirasse do ar links que atrelassem o nome do
espanhol Mario Costeja Gonzéilez a um leildo
de imovel de sua propriedade para pagamen-
to de divida a Seguridade Social. Embora o
caso estivesse encerrado havia anos, Gonzalez
continuava associado a divida, pois a edi¢do
do jornal La Vanguardia, responsével por vei-
cular a noticia, fora digitalizada e disponibili-
zada na internet alguns anos antes. A decisao
baseou-se no direito ao controle da exposi¢do
de informagdes particulares e consagrou o
chamado direito de ser esquecido (the right
to be forgotten'). Criou-se, assim, um prece-
dente para que os sites de busca possam ser
obrigados a remover dados considerados ina-
dequados ou que nido sejam mais relevantes
(BINENBOJM, 2014).

O direito de ser esquecido preconiza, em
suma, que os atos praticados no passado niao
podem ecoar para sempre: as pessoas tém o
direito de serem esquecidas pela opinido pu-
blica e pela imprensa. Com antecedentes nos
Estados Unidos da América e na Franga, con-
solidou-se, em 1973, na Republica Federal da

'A esse respeito, remeta-se o leitor a Mayer-
Schonberger (c2009).

64 | RIL Brasiliaa.54 n.213 jan./mar. 2017 p.63-80

Alemanha por ocasido do julgamento do caso
Lebach pelo Tribunal Constitucional Federal
daquele pais, fixando raizes solidas na tradigao
juridica de outros ordenamentos.

No Brasil, malgrado a existéncia de aportes
tedricos isolados, o debate acerca do direito ao
esquecimento s6 ganhou vigor recentemente.
A aprovagao pela VI Jornada de Direito Civil
do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho
da Justica Federal (CJF), em marco de 2013,
do Enunciado 531 desempenhou papel cen-
tral nesse sentido. Segundo ele, “a tutela da
dignidade da pessoa humana na sociedade da
informacao inclui o direito ao esquecimento”
(ENUNCIADOS, 2013), que se justifica pela
possibilidade de discussdo quanto ao modo
como fatos pretéritos sao memorados e a fina-
lidade dessa recordacéo.

Logo ap6s a edigdo do verbete, a Quarta
Turma do Superior Tribunal de Justi¢a debru-
gou-se sobre dois casos concretos nos quais
o direito de ser olvidado foi invocado. O pri-
meiro foi o caso Aida Curi, em que a familia
de uma vitima de crime ocorrido no Rio de
Janeiro em 1958 propds demanda indenizaté-
ria em face da TV Globo por conta de progra-
ma veiculado pela emissora, no qual os deta-
lhes da tragédia foram relembrados (BRASIL,
2013b). No segundo, referente a Chacina da
Candelaria, um dos suspeitos do crime que
havia sido posteriormente absolvido promo-
veu agdo de repara¢do de danos, também em
face da TV Globo, em razio da lembranga
do episédio no mesmo programa televisivo
(BRASIL, 2013a).

A rigor, o cerne da pretensao deduzida em
ambos os casos consiste na ampla projecdo dos
direitos de personalidade associados a intimi-
dade e a privacidade individual, os quais as-
sumem nova dimensio na sociedade da infor-

2 A esse proposito, veja-se Innerarity (2006).



magao digital, em detrimento do direito de informagao e das liberdades
comunicativas.

Intimeras questdes e possibilidades emergem dessa controvérsia.
1) Um 6rgdo de comunicagdo pode ser impedido de veicular determi-
nada informagéo, ainda que antiga, em razao dos gravames emocionais
ocasionados a alguém ou a seus familiares? 2) E no caso dos sites de
busca na Internet, podem ser eles obrigados a excluir determinada in-
formagdo relativa a uma pessoa de sua base de dados? 3) Nao se trataria
de caso de censura as liberdades comunicativas? 4) Em que hipdteses o
direito coletivo a informagédo deve prevalecer sobre o direito individual
de ser esquecido? 5) Deve haver relevincia histérica no fato narrado?

Todas essas questdes estdo diretamente relacionadas ao direito ao es-
quecimento e a seu potencial conflito com a liberdade de expressiao em
sentido amplo. A fim de responder a elas, o presente artigo desenvolve-
-se por meio do método dedutivo do conhecimento e, partindo do geral
para o especifico, analisa os aspectos doutrinarios, jurisprudenciais e do
direito comparado para sé entdo firmar posicionamento sobre o tema.
Tal andlise parte da hipdtese de que o direito ao esquecimento na forma
consolidada pelo STJ seja incompativel com o sistema constitucional
brasileiro. Em que pese haver espago legitimo para o seu reconheci-
mento no campo da prote¢do dos dados pessoais despidos de interesse
publico, a tutela do direito da personalidade sé poderia ocorrer apds
o exercicio do direito a liberdade de informagao. Assim, pretende-se
analisar o direito ao esquecimento e incitar o debate sobre a possibili-
dade de sua aplicagdo, com base nos pronunciamentos dos Tribunais
Superiores e no contraponto entre o direito a informacéo e as liberdades
comunicativas e o direito de ser esquecido.

2. Informacao, memdria coletiva e historia: efeitos do
reconhecimento do direito ao esquecimento

Historicamente, o direito de ser esquecido remete as condenagdes
criminais’®. Ao elaborar o Enunciado 531 na VI Jornada de Direito Civil
da Justica Federal, o Conselho Nacional de Justica concluiu ser certo
que o cidadio que cumpriu devidamente a pena imposta a ele em razdo

*Nesse sentido, um caso emblematico que iniciou importante debate sobre o direito
a0 esquecimento tornou-se precedente nas Cortes Europeias em 2009: dois irmaos con-
denados por homicidio na década de 90 pleitearam perante o Tribunal de Hamburgo o
direito de obter ordem judicial para suprimir todas as referéncias a seus nomes do sitio
eletronico Wikipédia, fundamentando o pedido no fato de que, apds mais de 20 anos
de condenagdo e ja em liberdade, ndo havia motivos para manter tais informagdes na
internet. A Corte Alema acatou a tese dos condenados e acolheu o pedido (LIMA, 2013).
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de um ilicito cometido ndo poderia ser eterna-
mente punido. A prépria Constitui¢ao Federal
Brasileira veda a aplicacdo de penas perpétu-
as*, o que levaria a conclusdo de que os regis-
tros da condenagdo nao devem se perpetrar
além do tempo da respectiva pena.

Noutro viés, a inclusdo do direito ao es-
quecimento na prote¢do da dignidade da pes-
soa humana na sociedade da informacgéo te-
ria maijor projecdo ao possibilitar a discussdo
quanto ao “uso que é dado aos fatos pretéritos,
mais especificamente o modo e a finalidade
com que sdo lembrados” (ENUNCIADOS,
2013), com a ressalva de que nio se atribuiria
a ninguém o direito de apagar fatos ou de re-
escrever a propria historia (SNEIDER, 2014).

O direito ao esquecimento ¢ aplicado a
partir da concepgdo de que os fatos publicos
divulgados no passado perderiam o interesse
coletivo e historico com o decorrer do tempo,
de forma que deveriam ser retirados do conhe-
cimento geral quando sobreviesse a necessida-
de de proteger o nome, a reputagio e o “direito
de ser deixado em paz” dos envolvidos.

Nessa linha argumenta o ministro Luis Fe-
lipe Salomao, relator dos dois recursos espe-
ciais que discutiram a tese no STJ (casos Aida
Curi e Chacina da Candeléria). Conforme en-
tendimento referendado no julgamento desses
casos, ndo se poderia permitir a eternizagdo da
informagao. Especialmente no que diz respeito
ao confronto entre o direito a informacio e o
direito ao esquecimento dos condenados e dos
absolvidos em processo criminal, assegurou-se
que, em regra, hd prevaléncia do ultimo.

Em linhas gerais, o direito ao esquecimen-
to seria mais uma forma de assegurar a dig-
nidade da pessoa humana, sobretudo no que

*“Artigo 5° [...] XLVII - ndo haverd penas: a) de mor-
te, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do artigo
84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos for¢ados;
d) de banimento; e) cruéis” (BRASIL, 1988).
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concerne a protecio da privacidade, da ima-
gem e da honra dos envolvidos em fatos que se
tornaram publicos, resguardando a intimidade
do individuo e as informagdes que deseja que
saibam ou ndo sobre si. Contudo, ndo pode
ser aplicado de forma genérica. O resguardo a
privacidade ndo pode apagar parte da histdria,
tampouco obstar o direito da imprensa de di-
vulgar fatos relevantes e de interesse publico.

Nesse contexto, positivado pela Cons-
tituicdo Federal no artigo 5% incisos XIV e
XXXIII, e no artigo 220, § 1°°, o direito a in-
formacdo assume importante fei¢ao. Aliado a
preservacao da historia, tem primazia sobre o
resguardo da imagem dos envolvidos em de-
terminado fato, desde que presente o interes-
se publico. Desdobra-se em trés dimensdes: o
direito de informar, uma faceta das liberdades
de expressao e de imprensa; o direito de se
informar, conhecido como direito de acesso
a informagao, correspondente a faculdade de
buscar informagdes por todos os meios licitos;
e o direito de ser informado, associado ao di-
reito da coletividade de receber informacdes
do Estado e dos meios de comunicagio sobre
temas de interesse publico (CANOTILHO,
2007, p. 573).

Stefano Rodota ainda adverte que “o direi-
to de acesso foi tomado como uma contrapar-
tida oferecida ao individuo pelas informacoes

>“Artigo 5° [...] XIV - é assegurado a todos o acesso
a informagéo e resguardado o sigilo da fonte, quando ne-
cessdrio ao exercicio profissional; [...] XXXIII - todos tém
direito a receber dos 6rgaos publicos informagdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que
serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabi-
lidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel
a seguranga da sociedade e do Estado” (BRASIL, 1988).

“Artigo 220. A manifestagdo do pensamento, a cria-
¢do, a expressdo e a informagdo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigao, ob-
servado o disposto nesta Constitui¢ao. § 1° Nenhuma lei
contera dispositivo que possa constituir embarago a plena
liberdade de informagao jornalistica em qualquer veiculo
de comunicagao social, observado o disposto no artigo 5°
IV, V, X, XIII e XIV” (BRASIL, 1988).



pessoais ‘cedidas’ as organizagdes publicas, ou privadas, obedecendo ao
critério, tipicamente proprietério, da troca” (RODOTA, 2008, p. 49).

Por sua vez, distingue-se o direito de informar do direito a liberdade
de expressao stricto sensu’. Enquanto o primeiro envolve estritamente a
comunicagdo dos fatos e pressupde a observancia da veracidade, o se-
gundo diz respeito a manifestagdo de ideias, juizos de valor e sentimen-
tos e dispensaria qualquer exigéncia similar. Entretanto, reconhece-se
que a comunicag¢do dos fatos nunca é plenamente neutra: no mais das
vezes, informagéo e opinido mesclam-se e envolvem elemento valorati-
vo de seu emissor (BARROSO, 2006, p. 103).

O dever de veracidade restringe-se a exigéncia de lealdade dos en-
carregados de comunicar informagdes. Nao corresponde a obrigagao de
divulgar somente fatos incontroversos: antes disso, impende o dever de
ndo disseminar fatos que saibam ser contestaveis e de buscar apurar a
carga de verdade que suportam (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009,
p. 420; CUNHA JUNIOR, 2010, p. 671). O requisito da verdade deve ser
compreendido do ponto de vista subjetivo, equiparando-se a diligéncia
do informador, a quem incumbe apurar de forma séria os fatos que pre-
tende tornar publicos (BARROSO, 2006, p. 104).

Todas as questdes que envolvam interesse publico e relevo social
encontram-se sob a égide do direito a informagao. A atividade politica,
a atuagdo da Administragdo Publica, os aspectos relativos a criminali-
dade, & economia, aos costumes, as praticas e relagdes sociais etc. fazem
parte do seu alcance. A razdo para tanto é de simples acep¢ao: discuti-
-las é essencial para a formagdo de convicgdes pessoais e preferéncias
e, em consequéncia, para a realiza¢do de escolhas conscientes, o que
somente pode ser alcangado com eficacia quando assegurado o amplo
acesso a informacao — de qualquer tipo.

Assim, o direito a informagédo é imprescindivel para o livre desen-
volvimento da personalidade humana, uma vez que habilita o cidadio a
reivindicar melhor todos os demais direitos, fortalecendo o controle so-
cial sobre as politicas publicas que visam a promové-los (BARCELLOS,
2008, p. 80).

A fim de que se possa participar de modo consciente da vida pu-
blica e fiscalizar os detentores de poder social, é igualmente essencial
0 acesso a informagdes, as quais se revelam como alicerces para que
seja possivel a construcdo de escolhas pessoais livres e autonomas®. Em
face dessa necessidade, compreendida como a possibilidade de discutir

70 direito de informar ¢ abrangido pela liberdade lato sensu, origem de todas as li-
berdades comunicativas.

$Uma democracia real pressupoe a existéncia de espago em que os temas de interesse
social possam ser debatidos de forma ampla e livre (STROPPA, 2010, p. 72-73).
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o uso que ¢ dado aos fatos pretéritos — mais
especificamente o modo como e a finalidade
com que sdo lembrados (SCHREIBER, 2011,
p- 164) -, o direito ao esquecimento representa
grave ameaga para a pesquisa, o estudo e a di-
vulgacao da Historia.

Como consequéncia inafastavel do prin-
cipio da igualdade, os direitos fundamentais
devem ser assegurados igualmente para to-
dos os que se encontram na mesma situagao’.
Logo, afirmar que ha um direito fundamental
a néo ser lembrado é atribuir esse direito a to-
dos. Todavia, quase todos os acontecimentos
sao compostos de aspectos cuja recordagio
pode acarretar constrangimento ou desagrado
para alguém: sdo parte da propria esséncia das
experiéncias humanas os desacertos e as im-
perfeicoes. Embora seja natural preferir que
as falhas sejam esquecidas, erigir esse desejo
a condigdo de direito fundamental é 0 mesmo
que impedir o conhecimento da Historia.

Isso ndo significa que o direito a informa-
¢do sobre fatos pretéritos se sobreponha in-
condicionalmente e em qualquer hipdtese a
outros direitos da personalidade. Contudo, se
um fato era licito quando aconteceu, o passar
do tempo nédo pode torna-lo ilicito. Tendo em
vista a essencialidade da Histdria para a so-
ciedade, a passagem do tempo nio é capaz de
retirar a importancia e o interesse ptblico das
informacoes.

Tal qual a memoria individual, a memoria
coletiva é parte fundamental da propria iden-
tidade'’. Trata-se de construcgdo social, fruto
de informacdes socialmente compartilhadas,
as quais integram a cultura e proporcionam
sentimento de pertencimento. E a principal

SARMENTO, Daniel. Os principios constitucio-
nais e a ponderagdo de bens. In: TORRES, Ricardo Lobo
(Org.). Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 2001, p. 56.

1"Sobre a memoria coletiva, ver Halbwachs (1990).
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razdo para buscar preservar a memoria cole-
tiva reside em sua propria definicdo: a historia
da sociedade é patriménio imaterial do povo
(BARCELLOS, 2008, p. 84) e nela se inserem
os mais variados acontecimentos e persona-
gens, capazes de revelar para o futuro os tragos
politicos, sociais ou culturais de determinada
época.

A Constitui¢do Federal impde sua preser-
vag¢do por meio da tutela do patrimoénio cul-
tural, que, na forma do artigo 216, compreen-
de os “bens de natureza material e imaterial,
tomados individualmente ou em conjunto,
portadores de referéncia a identidade, a agao,
a memoria dos diferentes grupos formadores
da sociedade brasileira” (BRASIL, 1988). Con-
figura-se, portanto, direito fundamental cultu-
ral assegurado constitucionalmente.

Por tal efeito, qualquer fato social pode en-
trar para os arquivos da histéria de uma socie-
dade e deve ser lembrado por geragdes futuras
por intimeras razdes. A noticia de um delito,
o registro de um acontecimento politico, de
costumes sociais ou até mesmo de fatos coti-
dianos, quando unidos, constituem um recor-
te da Historia e revelam aspectos peculiares de
determinada época.

A necessidade de recordar o passado, ainda
que pouco glorioso, também ja provocou ma-
nifestacdes do STE como fez a Ministra Car-
men Lucia no julgamento da ADPF n® 153:

E certo que todo povo tem direito de co-
nhecer toda a verdade da sua historia [...].
Todo povo tem o direito de saber, mesmo
dos seus piores momentos. Saber para lem-
brar, lembrar para nao esquecer e ndo es-
quecer para nio repetir erros que custaram
vidas e que marcam os que foram sacrifica-
dos (BRASIL, 2010).

A rigor, ¢é dificil imaginar uma ameaga

maior ao direito a memdria coletiva do que o



reconhecimento de um direito ao esquecimento, nos termos alargados
como este foi concebido pelo STJ nos casos citados. Esquecimento, em
qualquer 1éxico, é o antdénimo de memoria e, desse modo, se alguém
tem o direito de ndo ser lembrado por fatos passados desabonadores ou
desagradaveis, a sociedade nao tem o direito de manter a memoria so-
bre esses fatos. O seu efetivo reconhecimento representaria, em tltima

instincia, a ruina da memoria coletiva.

3. Liberdade de expressao, interesse publico e efeito
censor: incompatibilidade inconstitucional do direito ao
esquecimento

Com frequéncia, o direito ao esquecimento entra em choque com a
tutela das liberdades de expressao e de imprensa, cuja previsdo remete
ao art. 5% incisos IV e IX, e ao art. 220 da CF/88. Nos casos da Chaci-
na da Candeldria e Aida Curi, mencionados anteriormente, o choque
¢ evidente. Em ambos os casos, os acérdaos do STJ asseveraram que,
em decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana, no con-
flito entre liberdades comunicativas e direitos a intimidade, vida pri-
vada, honra e imagem, as solugdes protetivas da pessoa humana, em
regra, contariam com predile¢do constitucional, embora, em razdo das
circunstancias faticas, isso nao tenha sido observado no caso Aida Curi.

Tal conclusdo, entretanto, de acordo com o atual entendimento do
STE, conforme precedente na ADI n® 4815, ndo é compativel com o sis-
tema constitucional brasileiro: contrariamente, a posi¢do preferencial
em conflitos como esses é assumida pelas liberdades comunicativas.

Consequéncia inarredavel da redemocratizagéo do pais, o direito de
expressar pensamentos, ideias e informacdes recebeu protegao especial
da Constitui¢do Federal de 1988. Além da positivagdo como direito fun-
damental'!, dedicou-se um capitulo & comunicagéo social e assentaram-
-se a plena liberdade jornalistica'? e a vedagdo a qualquer censura de
cunho politico, artistico ou ideoldgico®®. Em termos valorativos,

“Artigo 5° [...] IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e
de comunicagio, independentemente de censura ou licenga; [...] XIV - é assegurado a to-
dos o acesso a informagao e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional;” (BRASIL, 1988).

12“Artigo 220. A manifestagao do pensamento, a criagao, a expressao e a informagao,
sob qualquer forma, processo ou veiculo nio sofrerdo qualquer restricao, observado o
disposto nesta Constitui¢do. § 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir
embarago a plena liberdade de informagao jornalistica em qualquer veiculo de comu-
nicagao social, observado o disposto no artigo 5% IV, V, X, XIII e XIV” (BRASIL, 1988).

1 “Artigo 220, § 2 E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica
e artistica” (BRASIL, 1988).
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[...] a liberdade integra a personalidade enquanto seu contorno es-
sencial, de inicio no sentido positivo de criatividade, de expansao do
proprio ser da pessoa, da capacidade de inovar, e, em seguida, num
sentido negativo de ndo ser impedido. No sentido positivo, a liberda-
de tem relagdo com a participagdo do homem na construgio politica,
social, econdmica e cultural da sociedade. No sentido negativo, refere-
-se a autodeterminagdo do homem, & possibilidade de ser diverso, de
nao submeter-se a vontade dos outros. Ao Estado atribui-se a fun¢io
de protegé-la e jamais cercea-la. Os limites da liberdade estabelecidos
por lei sdo, nestes termos, pretensdes e nao impedimentos. Cabe a lei,
assim, apenas equilibrar a liberdade de uma pessoa em face da liberdade
de outra, de modo a permitir a convivéncia (FERRAZ JUNIOR, 2000).

A liberdade de expressio, em sentido amplo, compreende a liberda-
de de imprensa: trata-se do direito fundamental & manifestagiao de men-
sagens de toda e qualquer natureza, por qualquer forma nédo violenta
(BARROSO; BARCELLOS, 2008, p. 22). A liberdade de imprensa, a seu
passo, corresponde a liberdade dos meios de comunicag¢do de veicula-
rem informagdes, opinides e mensagens para o publico. Ambas - tam-
bém denominadas de liberdades comunicativas — sdo constitucional-
mente protegidas em favor do emissor das manifestacdes e, igualmen-
te, em face de seus receptores e da sociedade em geral (MORAES, A,
2012, p. 252), a qual se torna mais bem informada e pode se envolver em
maiores discussdes de interesse social.

Ha violagdo das liberdades comunicativas quando o Estado proibe
que determinada temdtica seja abordada e quando limita 0 modo dessa
abordagem, suas peculiaridades ou personagens que serdo evidenciados
ou ignorados pelo emissor. Asliberdades de comunicagdo envolvem o di-
reito de o emissor definir o conteiido das mensagens transmitidas. Nesse
contexto reside a razdo de a liberdade de expressdo possuir elo tao firme
com a democracia: uma vez assegurada, a vontade coletiva sera formada
sem amarras, a partir de debates abertos e discussoes embasadas; aliada a
ela, a liberdade de imprensa garante uma atuagio mais transparente dos
poderes estatais e sociais por meio do livre exercicio da cidadania.

Por certo,

A plenitude da formagéo da personalidade depende de que se disponha
de meios para conhecer a realidade e as suas interpretagoes, e isso como
pressuposto mesmo para que se possa participar de debates e tomar de-
cisoes relevantes. Assim, o argumento humanista acentua a liberdade de
expressao como corolario da dignidade humana (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2009, p. 254).

A dignidade humana é, portanto, outro importante fundamento
para as liberdades comunicativas. A possibilidade de cada um exprimir
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as proprias ideias, concepgdes e sentimentos é
dimensio essencial da nossa dignidade como
pessoas (MORAES, M., 2007, p. 47).

Importa o registro de que a preocupagio
com a autonomia ndo se centra apenas na fi-
gura do “manifestante’, alcangando também a
pessoa do “ouvinte”: para que cada individuo
desenvolva livremente a sua personalidade, é
imprescindivel que lhe seja franqueado o mais
amplo acesso a informacdes e opinides sobre
os mais variados temas, obras artisticas e lite-
rarias.

Com bastante precisdo, ao proferir seu
voto no julgamento da ADPF n® 130, a Mi-
nistra Carmen Lucia rechacou a existéncia de
tensdo entre a dignidade da pessoa humana e
as liberdades comunicativas. Concluiu que “a
liberdade de imprensa [...] se compde, exata-
mente, para a realizagdo da dignidade da pes-
soa humana, ao contrario de uma equagdo que
pretendem ver como se fossem dados adver-
sos” (BRASIL, 2009).

Assim, a liberdade de imprensa alcanga
toda e qualquer forma de comunicagio de
noticias de interesse publico e de declaragdes
ou opinides sobre elas. Desse modo, é for¢oso
concluir que a protegdo a imprensa se aplica
tanto a midia tradicional como aquela que
se vale de plataformas digitais, como sites de
noticias, blogs de jornalistas etc. A Constitui-
¢do brasileira, em seu artigo 220, caput, é clara
nesse ponto, ao proibir as restricdes as mani-
festagdes do pensamento, criagdo, expressio e
informagao “em qualquer veiculo ou processo’,
bem como ao explicitar, no artigo 222, § 3%, que
também integram o sistema constitucional de
comunicagio social os “meios de comunicagao
social eletronica, independentemente da tec-
nologia utilizada para a prestagdo do servigo”

A soma dos aspectos ora especificados
aponta para o reconhecimento amplo de ca-
racteristica singular das liberdades de expres-

sdo e imprensa: no sistema constitucional bra-
sileiro, as liberdades de expressdo e imprensa
tendem a prevalecer em casos de colisio com
outros principios, inclusive com os que consa-
gram outros direitos de personalidade.

Com efeito, o STF ja se manifestou nesse
sentido. Em seu voto na ADPF n® 130, o Mi-
nistro Carlos Britto asseverou que “a Consti-
tui¢do brasileira se posiciona diante de bens
juridicos de personalidade para, de imediato,
cravar uma primazia ou precedéncia: a das li-
berdades de pensamento e de expressido lato
senso” (BRASIL, 2009).

Enfatizou que

Os direitos que dao contetido a liberdade de
imprensa sdo bens de personalidade que se
qualificam como sobredireitos. Dai que, no
limite, as relagdes de imprensa e as relagoes
de intimidade, vida privada, imagem e hon-
ra sao de mutua excludéncia, no sentido de
que as primeiras se antecipam, no tempo, as
segundas; ou seja, antes de tudo prevalecem
as relagdes de imprensa como superiores
bens juridicos e natural forma de controle
social sobre o poder do Estado, sobrevindo
as demais relagdes como eventual respon-
sabilizagdo ou consequéncia do pleno gozo
das primeiras (BRASIL, 2009).

Nesses termos, a ampla liberdade de ex-
pressdo, como qualquer direito, ainda que fun-
damental, ndo pode ser considerada absoluta
(CUNHA JUNIOR, 2010, p. 260): a despeito
de haver previsio constitucional de proibi¢do a
censura, “a responsabiliza¢do posterior do au-
tor e/ou responsavel pelas noticias injuriosas,
difamantes, mentirosas sempre sera cabivel,
em relagdo a eventuais danos materiais e mo-
rais” (MORAES, A., 2012, p. 53). Justamente
por isso é que a conversio em instrumento
de diversao ou entretenimento de assuntos
de natureza tdo intima quanto falecimentos,

padecimentos ou quaisquer desgracas alheias
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despidas de interesse publico se encontra em clara contradi¢do com o
fundamento constitucional da pessoa humana, com o direito a honra,
a intimidade e a vida privada (MORAES, M., 2007, p. 33). E dizer: a
divulgagao de fotos, imagens ou noticias apelativas, injuriosas ou des-
necessarias para a informagdo objetiva e de interesse publico que acar-
rete injustificado dano a dignidade humana (CUNHA, 2002, p. 261) da
margem ao dever de indenizar por danos materiais e morais, além do
respectivo direito de resposta.

Nesse diapasdo, a ndo ser em casos excepcionalissimos, a tutela dos
direitos da personalidade deve ocorrer a posteriori, por meio do exerci-
cio do direito de resposta e da responsabilizagao dos que exerceram abu-
sivamente as suas liberdades expressivas. Sob essa 6tica, ndo é exagero
dizer que “o direito de resposta, em particular, parece apto a realimentar
a propria logica da liberdade de expressio” (MENDONCA, 2014) ao
fomentar o embate de versdes e informagdes divergentes. A ultima con-
clusdo pode ser extraida do banimento constitucional da censura®, o
qual se aplica a todos os poderes estatais, inclusive ao Judiciario.

A esse respeito, manifestou-se o Ministro Luis Roberto Barroso em
recente decisdo:

Da posi¢ao de preferéncia da liberdade de expressio deve resultar a
absoluta excepcionalidade da proibi¢do prévia de publicagdes [...] A
opgao pela composi¢do do dano posterior tem a vantagem de néo sacri-
ficar totalmente nenhum dos valores envolvidos, realizando a ideia de
ponderagao (BRASIL, 2014).

Portanto, em face do elevado peso que possuem na ordem dos va-
lores constitucionais, as liberdades comunicativas tendem a prevalecer
nos processos ponderativos. Em outros termos, primeiramente assegu-
ra-se o gozo dos sobredireitos de personalidade, os quais carregam em
sua propria defini¢do a ideia de livre e plena manifestagdo do pensa-
mento, da criagdo e da informagdo. Eventual desrespeito a direitos cons-
titucionais alheios, ainda que de personalidade, s6 podera ser objeto de
responsabilizacdo em seguida.

Outro ponto que deve ser avaliado nos casos ilustrados é que a in-
formacéo ja ocupa o dominio publico desde a época em que os casos
ocorreram, classificando-se notoriamente como de interesse publico. E
completamente vazio de fundamentacéo o argumento de que o simples
decorrer do tempo tornaria o fato ilicito, principalmente por ele ja ser
componente dos registros da Histéria desde sua origem. Mesmo que

14“Artigo 220. [...] § 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideo-
légica e artistica” (BRASIL, 1988).
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cumpridas condi¢des basicas como objetivida-
de e veracidade, a decretagdo da impossibilida-
de de retomada daquele fato constitui também
uma forma de censura.

Diante desse quadro, a imposi¢do de res-
tricdes as liberdades comunicativas funda-
mentadas no direito ao esquecimento ndo se
mostra legitima. Na extensao que lhe atribuiu
o STJ, ele ndo esta consagrado em qualquer
norma juridica constitucional ou infracons-
titucional®®. Nao pode sequer ser extraido do
ordenamento juridico pela via interpretativa,
seja com base na garantia da privacidade, seja
a partir do principio da dignidade da pessoa
humana'®.

Como demonstrado, a sua incompatibili-
dade com o sistema constitucional brasileiro
parece ser inafastavel: ndo se pode vislumbrar
como direito fundamental o esquecimento so-
bre fatos que envolvam interesse ptblico em
um regime constitucional que preza sobrema-
neira o acesso a informagao, bem como a cons-
trucdo e a seguranca da memoria coletiva de
seu povo. Logo, ndo se satisfaz o requisito da
reserva legal para restrigio de direitos funda-
mentais; ainda que assim nao fosse, tratar-se-
-ia de restri¢do vaga e igualmente inadmissivel
a uma liberdade preferencial.

Sabendo-se que definir os limites do direi-
to ao esquecimento é praticamente impossivel
(COSTA JUNIOR, 2007, p. 16), as decisdes
que o envolvessem se tornariam excessiva-
mente subjetivas. Nos termos amplos em que

!> Cumpre lembrar que os enunciados do CJE por se-
rem meramente textos submetidos a analise de uma co-
missao interna do Conselho e aprovados por meio de uma
discussdo, visando a orientar a aplicagdo de certo tema,
ndo dispoem de carater vinculante ou normativo. Assim,
nao podem ser confundidos com jurisprudéncia, podendo
ser entendidos como doutrina, embora com maior apelo
(CANARIO, 2013).

'®Rememore-se que a existéncia do direito ao esqueci-
mento foi reconhecida com base no principio da dignida-
de da pessoa humana, no ambito da VI Jornada de Direito
Civil, promovida pelo CJF e pelo STJ em 2013.

foi atfirmado pelo STJ, sem que fosse definido
o seu alcance, nem mesmo a sua finalidade, o
reconhecimento de tal direito acarretaria uma
tendéncia forte de que os titulares das liber-
dades expressivas silenciassem a fim de evitar
possiveis responsabilizagdes e sangdes, ainda
que estivessem conscientes da legitimidade de
suas manifestagdes. Haveria margem para um
efeito censor sobre a liberdade de imprensa de
publicar assuntos de interesse publico, poten-
cialmente mais danoso do que a indenizagao
concedida aos que se sentissem ofendidos".

Se a passagem do tempo indica a legali-
dade ou ndo da divulgacdo de determinada
noticia e se o Judicidrio é quem se encarrega
de definir a quantidade de tempo razoéavel de
exploragdo do conteddo analisando as cir-
cunstancias do caso concreto, emerge o forte
receio de que qualquer disponibiliza¢do de in-
formagao seja punida. Ainda que o enunciado
531 da CFJ assegure que ndo ha um direito de
apagar a Histdria, a inseguranga gerada pelo
direito ao esquecimento cuidaria por si s de
impedir que os registros histéricos do pais
fossem revistos. Como ¢é constitucionalmen-
te legitima a divulgagao de fatos ocorridos no
passado que envolvam interesse publico, ndo
héa que se cogitar em responsabilidade civil na
hipétese. Além disso, o eventual sofrimento
que essa divulga¢ao possa gerar para as pes-
soas envolvidas que prefeririam “ser esqueci-
das” ndo ¢ suficiente para ensejar o dever de
reparagao’®.

7Essa preocupagido com os efeitos negativos que a
responsabilidade civil pode exercer sobre as liberdades
expressivas também se faz presente na jurisprudéncia do
STE Na ADPF 130, o ponto foi ressaltado no voto condu-
tor do Min. Carlos Britto, que destacou que excessos inde-
nizatdrios sao “um poderoso fator de inibigao da liberdade
de imprensa” (BRASIL, 2009).

'®Nao pode haver qualquer justificativa para censurar
a informagdo; nem mesmo se poderia obrigar o jornalista
a apagar o nome dos envolvidos, como ocorreu no caso da
chacina, pois isso constituiria uma verdadeira falsificagao
da historia.
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4. Direito ao esquecimento e 0
controle de dados pessoais: a
auséncia de interesse publico

Nos termos formulados pelo STJ ao jul-
gar os casos da Chacina da Candeldria e de
Aida Curi, o direito ao esquecimento ndo é
compativel com a CF/88 - em decorréncia
das evidentes ameagas que encerra as liber-
dades comunicativas, a Histéria e 8 memoria
coletiva. Existe consenso, no entanto, de que
hd um espaco legitimo para sua utilizagdo em
nosso sistema juridico: trata-se do campo da
protecdo dos dados pessoais despidos de in-
teresse publico, com presen¢a mais marcante
no ambito da informatica. Embora nao seja o
objetivo precipuo do presente artigo, algumas
consideragdes breves a esse respeito mostram-
-se indispensaveis.

A discussdo em torno de um direito ao
esquecimento, quando aplicada a internet —
que tende inegavelmente a manter informa-
¢Oes armazenadas por tempo indeterminado
e com amplo acesso —, representa um desafio
ainda mais complexo. Por for¢a dos vertigi-
nosos avangos tecnoldgicos, instituigoes es-
tatais e privadas dispdem de condi¢des para
obter, armazenar e divulgar uma quantidade
de informagdes impensavel ha décadas atras,
0 que resulta em um aumento exponencial da
vulnerabilidade dos individuos. As mais sim-
plorias atividades cotidianas ja sdo conduzidas
por meios eletronicos, o que pode contribuir
sensivelmente na formagdo de uma espécie de
residuo informacional, muitas vezes descon-
fortavel e constrangedor.

O uso disseminado da internet e das re-
des sociais permite que sejam armazenados
informagdes pessoais, mensagens privadas,
fotografias e dados sobre os hébitos de busca
e navegagdo, que sdo apenas alguns de tantos
elementos aptos a serem utilizados de forma
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ilegitima. A possibilidade de vigildncia total e
permanente sobre o individuo sai do terreno
da fic¢do para entrar na realidade: “a Internet
ndo esquece” (SCHREIBER, 2011, p. 164). Na-
turalmente, isso traz graves riscos ao exercicio
da sua personalidade.

Em decisdo proferida em 1995, o Ministro
do STJ Ruy Rosado de Aguiar ja detectava o
problema:

A inser¢do de dados pessoais do cidaddo em
bancos de informagdes tem se constituido
em uma das preocupagdes do Estado mo-
derno, onde o uso da informatica e a possi-
bilidade de controle unificado das diversas
atividades da pessoa, nas multiplas situa-
¢oes da vida, permitem o conhecimento de
sua conduta publica e privada, até nos mi-
nimos detalhes, podendo chegar a devassa
de atos pessoais, invadindo area que deve-
ria ficar restrita a sua intimidade; ao mes-
mo tempo em que o cidaddo objeto dessa
indiscriminada colheita de informagdes,
muitas vezes sequer sabe da existéncia de
tal atividade [...] E assim como o conjun-
to dessas informacdes [...] também pode
servir, ao Estado ou ao particular, para al-
cangar fins contrdrios a moral ou ao Direito
como instrumento de persegui¢do politica
ou opressdo econdmica. A importancia do
tema cresce de ponto quando se observa
o numero imenso de atos da vida humana
praticados por meio da midia eletronica
(BRASIL, 1995).

Nesse cendrio, ¢ importante construir ins-
trumentos juridicos que permitam as pessoas
o exercicio de algum controle sobre os seus
dados pessoais que ndo tenham interesse pu-
blico. Embora a designa¢do ndo pareca a mais
apropriada, o “direito ao esquecimento’, consi-
derando-se os valores juridicos e morais envol-
vidos, encontra aqui campo legitimo para seu
desenvolvimento. Contudo, ha significativos
desafios de natureza técnica a serem enfrenta-

dos, consequéncia direta e inequivoca da velo-



cidade das mudangas tecnoldgicas e da propria
natureza transnacional do espaco virtual.

A protecao de dados pessoais, por vezes
também chamada de autodeterminagdo in-
formativa, é sintetizada por Canotilho como
“a faculdade de o particular determinar e con-
trolar os seus dados pessoais” (CANOTILHO,
2007, p. 468). Ja encontra previsdo em diversos
ordenamentos juridicos, notadamente no con-
tinente europeu, com cria¢do, inclusive, de or-
gaos reguladores independentes voltados para
a questao’.

No cenario brasileiro, o direito ao controle
de dados pessoais pode ser inferido da propria
Constituicdo Federal: é inerente ao direito a
privacidade e vincula-se diretamente a digni-
dade da pessoa humana (LIMBERGER, 2007,
p. 63). Tal direito é parcialmente disciplinado
por diplomas especificos, como o Marco Civil
da Internet (Lei n® 12.965/2014)%, o Cédigo de
Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/1990),
a Lei de Acesso a Informagdes (Lei
n® 12.527/2011) e a Lei do Habeas Data (Lei
n°9.507/97)* 2. Em certas circunstincias, seu

exercicio pode justificar o ndo processamento

No ambito da Unido Europeia, foi editada, em 1995,
a Diretiva 95/46, relativa ao processamento e a circulagdo
de dados pessoais, a qual tratou, em minucias, da matéria.
A decisdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia no
caso espanhol Google versus Mario Costeja Gonzales, re-
ferido anteriormente, retirou seus fundamentos juridicos
dessa Diretiva. Outras normas comunitérias subsequentes
também cuidaram do assunto, como as Diretivas 97/66 e
2002/58. A esse respeito, ver Danilo Doneda (2006).

Qs artigos 3° e 7° estabelecem que a privacidade é

um principio que deve ser assegurado no uso da internet.

' Prevé, no artigo 43, §1°, o prazo de cinco anos para
que as informagdes relativas aos bancos de dados e cadas-
tros sejam armazenadas. A justificativa encontra-se no
fato de que tais bancos de dados guardam informagoes de
cunho pessoal e financeiro dos individuos, devendo ser
armazenadas pelo tempo necessario para que sejam uti-
lizadas. Depois, devem ser apagadas com a finalidade de
evitar possivel lesdao aos direitos do consumidor.

2Ver o estudo das considera¢des de Danilo Doneda a
esse respeito (DONEDA, 2008).

2 Para melhor conhecimento do tema, ver Témis Lim-
berger (2007) e Danilo Doneda (2006).

e até a supressao de dados pessoais, contem-
plando, nesse sentido, uma espécie limitada de
direito ao esquecimento.

Mostra-se necessaria, no Brasil, a edi¢ao de
uma lei geral e sistematica que vise a discipli-
nar a prote¢do de dados pessoais, em face dos
exemplos obtidos na Europa e em paises como
Canadd e Argentina®. E preciso, todavia, re-
servar especial atencio a responsabilidade dos
provedores de busca, como o Google”. Ha um
grande desafio também nesse sentido, pois é
preciso caracterizar as atividades dos provedo-
res de busca. Uma vez determinada sua natu-
reza, sera possivel medir sua responsabilidade
no tratamento de dados.

De toda sorte, é inequivoco que a discipli-
na da questdo nao pode implicar ameagas as
liberdades de imprensa e expressdo e ao direito
de acesso a informagoes de interesse publico.
Do mesmo modo, nido se deve interferir no
cultivo da Histéria e da memdria coletiva. O
direito ao esquecimento deve se restringir as
informagdes isentas de interesse publico, o
qual ndo desaparece apenas em fun¢io da pas-
sagem do tempo.

5. Conclusao

Na era da informagéo, em que a velocidade
de propagagio dos fatos dificulta sensivelmen-
te o seu controle, informacdes veiculadas ha
longa data sdo mantidas na rede e facilmente
acessadas por qualquer um. Entretanto, por
vezes tal contetido é considerado ofensivo as

2*Novamente, ver Danilo Doneda (2006).

» A partir de maio de 2014, o Google passou a dis-
ponibilizar, em alguns paises europeus, um formulario a
partir do qual é possivel pedir a omissdo nos resultados de
busca de dados pessoais dos resultados da pesquisa. Deve-
-se comprovar a identidade e apresentar os links que pre-
tende que sumam da busca. Em seguida, o Gogle analisa se
ainformagao ¢ ou nao de interesse ptiblico e decide ou nao
pela respectiva retirada dos links (LIRIA, 2014).
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pessoas a que se refere. A nova realidade social
reflete a acentuagdo dos conflitos entre o direi-
to individual a privacidade e a intimidade e o
interesse coletivo a liberdade de expressao e a
informagao.

Concebido com a finalidade de impedir a
exploragdo de fatos pretéritos pelos veiculos
de comunicagdo em geral e especialmente no
meio virtual, o direito ao esquecimento foi
enfrentado pela primeira vez por uma corte
superior brasileira em meados de 2013, nos
casos Aida Curi e Chacina da Candeldria. As
decisdes, uninimes, concluiram basicamente
que as pessoas teriam o direito de serem es-
quecidas pela opinido publica e, inclusive, pela
imprensa. Uma noticia veiculada licitamente
hd anos poderia se tornar ilicita com o passar
do tempo: a eternizagdo das informagdes ali
constantes poderia gerar graves danos a esfera
personalissima dos envolvidos no fato veicu-
lado.

Todavia, com a amplitude atribuida pelo
STJ, o reconhecimento do direito ao esqueci-
mento tem grave impacto sobre as liberdades
comunicativas. Por certo, o direito fundamen-
tal de acesso a informagéo abrange as informa-
¢Oes referentes a fatos passados, pois o trans-
curso do tempo ndo tem o condio de despi-las
do interesse publico anteriormente existente.
O conhecimento e a discussdo de fatos preté-
ritos dispdem de caro valor para a construgao
e a manuten¢iao da memoria coletiva: impedir
o acesso a informacgdo de interesse publico
acarreta diretamente o comprometimento da
propria Histdria.

Em face da generalidade e da vagueza com
que esta sendo concebido, o “direito ao esque-
cimento” certamente dard margem a decisdes
exorbitantes, inibindo os individuos e os vei-
culos de comunicagdo a pesquisarem, divulga-
rem e discutirem fatos passados, pelo temor de
responsabiliza¢do, especialmente quando tais
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acontecimentos estiverem ligados a pessoas
que tém maior influéncia ou poder na socie-
dade.

Os possiveis ganhos a prote¢do da persona-
lidade, como se nota, ndo compensam tama-
nho impacto sobre as liberdades de expressao,
imprensa e informagéo, valoradas com o peso
que lhes confere a sua posicao preferencial no
sistema constitucional. Em verdade, o “direito
ao esquecimento” corresponde a jungdo dos
direitos da personalidade ja positivados - di-
reito a privacidade, intimidade, honra, ima-
gem, entre outros —, razdo pela qual ndo seria
um novo direito positivado, mas a atribui¢ao
de nova perspectiva a um rol de direitos ja
existentes.

O conflito entre os direitos de liberdade de
expressdo e os direitos de protecdo a pessoa
humana, entio, é apenas aparente: nao se trata
de direitos contraditoérios. A rigor, ambos sdo
protetivos da pessoa humana e consequente-
mente corolarios da dignidade da pessoa hu-
mana e podem coexistir.

Nesse contexto, é possivel responder aos
questionamentos que impulsionaram o pre-
sente artigo: 1) nos casos em que ha interesse
publico, um 6rgao de comunicagdo ndo pode
ser impedido de veicular determinada infor-
mag¢do em razdo dos gravames emocionais
ocasionados a alguém ou a seus familiares;
2) havendo interesse publico, os sites de busca
na internet também nao poderiam ser obriga-
dos a excluir determinada informagdo relativa
a uma pessoa de sua base de dados; 3) sempre
que ha interesse publico, limitagdes nesse sen-
tido seriam sim casos de censura as liberdades
comunicativas; 4) o direito coletivo a informa-
¢do deve prevalecer sobre o direito individual
de ser esquecido nas hipodteses em que hd in-
teresse publico a informagdo, podendo ser fle-
xibilizado quando se estiver diante de um fato
desprovido de interesse publico; por fim, 5) o



interesse publico é género, do qual a relevancia histérica é apenas uma
espécie, sendo necessario haver interesse ptblico e ndo necessariamente
relevancia historica no fato ocorrido para a protegio de determinada
informagao.

A despeito de o reconhecimento do direito ao esquecimento, nos
termos formulados pelo STJ, ndo ser compativel com a CF/88 em face
das evidentes ameacas que encerra as liberdades comunicativas, a His-
toria e 8 memoria coletiva, ha um espago legitimo para o seu reconheci-
mento no campo da protecido dos dados pessoais despidos de interesse
publico, especialmente no 4mbito da informatica.
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THE RIGHT TO BE FORGOTTEN ACCORDING TO THE ST] AND THE
INCOMPATIBILITY WITH THE BRAZILIAN CONSTITUTIONAL ORDER

ABSTRACT: The contemporary world lives an information era. Personality rights
associated with intimacy and individual privacy take new dimensions in digital’s
information society, which happens at the expense of information’s rights and
communicative freedoms. The right to be forgotten is in this scenario, it defends that
past acts cannot reverberate permanently: people have the right to be forgotten by public
opinion and the press. In Brazil, the discussion was strengthened by Superior Court of
Justice’s (STT) decisions about two specific cases. However, the acknowledgement of this
right has great impacts among the communicative freedoms and isn’t compatible with
Federal Constitution of Brazil due to its evident treats to the communicative freedoms,
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to History and to collective memory. Nevertheless, there is a legitimate room for its
acknowledgment in personal data protections field when the information does not
involve public interest.
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Resumo: No direito, como noutros campos do saber, mantém-se sig-
nificativa fragmentacio entre a perspectiva voltada as dimensoes fun-
damentais e construtivas da regulagdo juridica e a perspectiva que se
quer operacional e pratica a respeito da agdo e das institui¢des publicas
e privadas, bem como das diretrizes e processos de tomada de decisdo
atinentes aos problemas publicos. A Analise Integral do Direito (AID)
é apresentada como esfor¢o de superacdo do fracionamento excessivo,
buscando, na cartografia das politicas publicas, inspiragdo para a sua
estruturacdo tedrico-metodoldgica. Ainda em desenvolvimento no 4m-
bito do Grupo de Estudos Interdisciplinares sobre Estado, Finangas e
Tributagao, a AID tem-se mostrado interessante marco analitico para as
questdes de direito publico objeto de aten¢édo no grupo de pesquisa, ra-
z30 pela qual, neste artigo, deseja-se dela extrair, ao final, a titulo exem-
plificativo, alguns apontamentos com o propdsito de contribuir para o
desenvolvimento critico do pensamento no direito publico.

Palavras-chave: Anélise Integral do Direito (AID). Politicas publicas.

Direito publico.

1. Introdugao

No direito, como noutros campos do saber, mantém-se significativa
fragmentagdo entre a perspectiva voltada as dimensdes fundamentais e
construtivas da regulacdo juridica e a perspectiva que se quer operaci-
onal e pratica a respeito da acdo e das instituicdes publicas e privadas,
bem como das diretrizes e processos de tomada de decisdo atinentes aos
problemas publicos. Parece pouco importar a retdrica sabida e repetida
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da coordenac¢io entre teoria e pratica. Tampouco se encontram, com
facilidade, na produgao discursiva sobre a atividade estatal, sobre as ins-
titui¢des e sobre o direito, abordagens e narrativas preocupadas com a
inseparabilidade e a integracdo desses diferentes pontos de vista.

Mesmo quando localizamos esfor¢os que, assumindo a complexida-
de das sociedades modernas e a insuficiéncia da racionalidade simplifi-
cadora, propoem critérios de veracidade por correlagdo argumentativa
e a andalise mais dinamica do fato juridico e de sua regula¢do, parece
subsistir certa fratura e vazio. As novidades tedricas anunciadas com
diversas roupagens e modos de apropriacido dos prefixos “pos” e “neo’-
conquanto venham contribuindo para a pratica e a sofistica¢do discursi-
va do direito — pouco se afastam do ortodoxo campo da reflexdo juridica
centrada na enunciagdo dos agentes capazes de inserir material juridi-
co no ordenamento (especialmente autoridades politicas, executivas e
judiciais), nos processos de intelec¢do pelos receptores das pretensoes
normativas e nas mais diversas tentativas de sistematizar e controlar os
processos decisorios, notadamente no Judiciario.

Se algum acerto ha, portanto, nessa intuigao critica, figura-se opor-
tuno, para manter a vitalidade criativa que a produgdo no campo epis-
témico do direito logrou alcancar nas ultimas duas décadas no Brasil,
propor que continuemos os esforgos reflexivos em diregdo, agora, ao
que podemos denominar Andlise Integral do Direito (AID). Pela AID,
assume-se que o campo do direito, sempre em movimento e mutagio,
constitui-se e delimita-se construtivamente pelo modo como imagina-
mos, falamos e agimos com relagdo a pratica juridica, a sua regulagdo e
a propria reflexdo que sobre o direito se produz. Reconhece-se, ainda,
que a compreensio e a reflexao juridica colhem contribuigao importan-
te do reencontro com os modos de falar e agir a respeito do direito que,
por muito tempo, na divisdo de trabalho académico no Brasil e alhures
- embora com a constante presenca dos discursos criticos e interdisci-
plinares marginais -, acabaram enclausurados na filosofia, na histéria,
na sociologia, na politica e na economia.

Ja se havendo ensaiado alguns esfor¢os relacionados & AID no cam-
po tematico do que se reconhece como direito financeiro no artigo “De
volta a teoria da tributagdo” (CORVAL, 2015), espera-se agora, no pre-
sente artigo, ainda trilhando os passos introdutérios de um pensamen-
to em elaboracdo, registrar o enriquecimento que obtemos para a AID
quando nos voltamos as politicas publicas (o Estado em a¢do) como
ponto de encontro entre o direito e os diversos campos do saber inte-
grantes das ciéncias sociais e humanas, notadamente a ciéncia politica.

Pensar as politicas publicas como local de encontro do direito com
distintos campos do saber, bem como ponto de partida analitico vem-
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se revelando, alids, tendéncia cada vez mais
presente na producéo legislativa, executiva e
judicial. A partir do final da década de 1990
e inicio da década de 2000, no Brasil, a lin-
guagem mais dindmica e aberta das politicas
publicas (policies) como modo de sistematiza-
¢do e racionalizac¢do do estado em agio parece
haver impactado o direito e influenciado a sua
migragdo da linguagem mais conceitual, es-
tatica e fechada das codificagdes. Embora de
longa data ja frequente as epigrafes legislativas
a referéncia de que se esta a dispor sobre uma
politica, é na década de 1990 que o modo de
pensar e construir a legislacdo intensificou
sua referéncia a linguagem da politica publi-
ca. E o caso, entre outros, da Lei n® 8.842/1994,
sobre a politica nacional do idoso, e da Lei
n® 8.171/1997, sobre a politica agricola. Ainda
mais intensamente é o que se observa na dé-
cada de 2000, com legislagoes multiplas regu-
lando diversos aspectos da vida comum pela
mengao expressa ao estabelecimento de uma
politica publica, como a Lei n® 10.753/2003,
sobre a Politica Nacional do Livro, a Lei
Complementar n° 126/20, sobre a politica de
resseguro, e a Lei n® 13.186/2015, sobre a poli-
tica de educagdo para o consumo sustentavel.
O proprio executivo federal, na sua produgiao
normativa, exemplifica a tendéncia, a exemplo
do Decreto n® 7.294/2010, sobre a politica na-
cional de mobilizagao.

Nio se trata, contudo, apenas de frequen-
tar epigrafes. A referéncia a politica (policies)
se espraia no corpo dos diplomas legislativos,
executivos e também nas decisdes do judicia-
rio, cada vez mais ativo, diga-se de passagem,
na tarefa de resolver lacunas regulatorias,
omissdes e infracdes de atividades estatais
pensadas e executadas sob a inspiragdo de se
tratar de uma politica publica. A constante e
crescente alusdo a politica publica nos docu-
mentos estudados pelo direito sinaliza, de fato,

uma mudanga de perspectiva, na qual o esta-
do em movimento, sua atividade prestadora
e garantidora dos mais variados direitos e as
pretensdes da cidadania ocupam o centro da
reflexio.

Pensar em termos de politica publica no
campo epistémico do direito, dessa forma,
mostra-se importante chave de inspiragdo e
de leitura agregadora e construtiva do modo
como fabricamos o direito ao imaginarmos,
falarmos e agirmos com relagdo a pratica ju-
ridica, a sua regulagdo e a propria reflexao
que sobre ela se produz. E, sem duvida, modo
compreensivo imprescindivel no esfor¢co de
construcio da AID.

Na segunda sec¢do deste artigo, explorar-se-
-4 a andlise da politica ptblica como modo de
mapeamento, acreditando-se nela encontrar
estratégia de compreensdo e pesquisa ndo res-
trita & ciéncia politica, mas capaz de inspirar,
igualmente, o campo do direito. Na sequéncia,
na terceira se¢do, propor-se-a um mapa tedri-
co-metodoldgico para a pesquisa na perspecti-
va da AID. Na quarta, a conclusédo, envidamos
esforcos para indicar, na forma de teses, apon-
tamentos para a pesquisa que se quer cientifica
sobre o direito publico'.

2. Analise de politicas publicas como
cartografia: rumo a AID

Tem-se politica publica, avan¢ando sobre
as bases lancadas por Pierre Muller (2002),

'Nio desejamos aqui discutir a utilidade ou a per-
tinéncia ontoldgica e epistémica de se reconhecer um
campo especifico que se convencionou denominar direito
publico. O artigo ja traz problematica suficiente para deter
a atengdo e o cuidado critico de quem vier a 1é-lo, dispen-
sando-nos, por ora, de discutir a linha de divisdo entre a
regulagdo normativa publica e privada. A expresséao direito
ptiblico é, portanto, empregada no sentido de subdrea do
campo do direito, como de ordindrio a academia juridica
refere na sua autoidentificagao e construgao curricular.
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quando uma autoridade local, regional ou
nacional tenciona modificar, por meio de um
programa coordenado de agdes, o &mbito po-
litico, social, cultural e econémico de atores
sociais considerados em regra pela logica se-
torial. Trata-se sempre de uma tentativa (que
implica agéncia humana e pode néao levar ao
resultado esperado) de gerir a posi¢éo, o pa-
pel e a fun¢do de um setor em relagéo a outros
setores e ao ambito global, ndo bastando que
haja um problema publico levado a aprecia-
¢do de alguma autoridade politica para obter
possivel solugdo. A politica publica, ademais,
constitui espaco em que multiplos atores se
encontram para construir e experimentar uma
visio de mundo, sendo sua elaboracio uma
forma de decodificacéo e recodificagdo da rea-
lidade, uma imagem sobre a qual se quer in-
tervir e que servird de referéncia organizadora
aos participantes da politica.

A andlise desse espaco de experimentagio,
voltada, em sintese, ao esfor¢o de compreen-
der o estado em agdo e a mutagdo de suas
atividades, fung¢des e modos de opera¢io em
conjunto com a comunidade que o constituiu
e na qual se acha inserido, ndo poderia deixar
de ser complexa e diversificada. Ndo a toa sdo
muitas as formas de estruturacio da andlise de
politicas publicas. E, a rigor, como exercicio
estético, cada autor é livre para construir sua
composigao.

Exemplo bastante contemporaneo, no
Brasil, de andlise de politicas publicas encon-
tra-se na publicacdo do Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada - IPEA (FURTADO;
SAKOWSKI; TOVOLLL 2015).

O livro parte da ideia de que as politicas
publicas deixar-se-iam analisar de modo mais
adequado na perspectiva da complexidade,
porquanto configuradoras de sistemas comple-
x0s, conceituados, grosso modo, como sistemas
consistentes “de atores diversos e que se adap-
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tam, que interagem com seus vizinhos e por
conexdes de redes” (FURTADO; SAKOWSKI;
TOVOLLI, 2015, p. 12), de maneira que as rela-
coes entre os atores e as instituicoes sdo sempre
menos abrangentes que o resultado total da di-
namica do sistema (FURTADO; SAKOWSKI;
TOVOLLI, 2015, p. 44).

Dois conceitos fundamentariam a abor-
dagem: emergéncia e retroalimentagdo
(feedback). Por emergéncia quer-se dizer “algo
que ndo pode ser descoberto pela inspe¢do de
qualquer um dos agentes individuais, configu-
rando, em vez disso, produto das interagdes
dos diferentes agentes que apenas pode ser ob-
servado em nivel populacional” (FURTADO;
SAKOWSKI; TOVOLLI, 2015, p. 47). Os re-
sultados emergentes, por sua vez, passariam
pelo processo de retroalimentagao (negativo
ou positivo), voltando ao préprio sistema, de
modo que “decisdes resultardo em novos pa-
droes emergentes de comportamento, que por
sua vez resultardo em novas retroalimenta-
¢des” (FURTADO; SAKOWSKI; TOVOLLI,
2015, p. 47).

Nessa teia complexa de arestas e nds do sis-
tema, seriam identificaveis “pontos de alavan-
cagem” (FURTADO; SAKOWSKI; TOVOLLI,
2015, p. 47) ou locais de mudanca do siste-
ma, e “pontos criticos’, momentos de peque-
nas mudangas que implicam transformagio
mais ampla no proprio sistema (FURTADO;
SAKOWSKI; TOVOLLI, 2015, p. 48). Também
seria possivel verificar trajetorias de depen-
déncia (path dependence), ou seja, reconhecer
que possibilidades atuais do sistema de algum
modo sdo limitadas e ditadas por escolhas an-
teriores e visualizar com mais clareza a sua ndo
linearidade (o fato de que inputs ndo condu-
zem ou afetam diretamente os outputs espe-
rados), a sua robustez (o fato de a retirada de
elementos do sistema néo afetarem sua subsis-
téncia), a heterogeneidade de seus elementos



(FURTADO; SAKOWSKI; TOVOLLI, 2015,
p. 159), e a sua interdependéncia e conexdo em
rede (FURTADO; SAKOWSKL; TOVOLLL,
2015, p. 49).

Todo esse conjunto conceitual engendra-
ria uma andlise ao estilo simulador de voo
(FURTADO; SAKOWSKI; TOVOLLI, 2015,
p- 45). A despeito do reconhecimento de que
pilotar um simulador nio seja equiparavel a
pilotar efetivamente um avido, a simulagio,
pelo uso de ferramentas de modelagem, pode
“dar a um analista ou a um gerente a capaci-
dade de compreender como uma politica pode
desenrolar-se e até mesmo de desenvolver
planos de contingéncia quanto a quais agdes
tomar em diferentes contextos” (FURTADO;
SAKOWSKI; TOVOLLI, 2015, p. 45).

Trata-se, ao fim e ao cabo, de uma sofisti-
cagdo racional que quer avangar para além das
andlises centradas no equilibrio, na certeza e
na simplificagdo (correntes no ambito tradi-
cional da andlise econdmica), mas que, nem
por isso, chega necessariamente a assumir
uma ontologia e uma epistemologia de com-
plexidade, rompendo de uma vez com aquilo
que Egard Morin (2005, p. 54) identifica como
paradigma da simplicidade?, arrimado em
conceitos como substancia, identidade, causa-
lidade (linear), sujeito e objeto, os quais néo se
comunicam entre si, firmando oposi¢des que
levam a “repulsdo ou a anula¢do de um con-
ceito pelo outro” (MORIN, 2005, p. 54). Dito
de outro modo, a sensa¢do é que o indigitado
esforgo de modelagem de sistemas complexos,
por mais interessante e 1til, ainda néo explora
as possibilidades de um paradigma efetiva-

’Paradigma, segundo Edgar Morin (2005), trata de
uma relagdo légica extremamente forte entre nogdes mes-
tras, nogdes-chaves, principios-chaves. Refere-se a “pedra
angular” de todo um sistema de pensamento cuja afetagao
alcanga, a0 mesmo tempo, a “ontologia, a metodologia, a
epistemologia, a ldgica e por consequéncia a pratica, a so-
ciedade e a politica”.

mente integrado da complexidade, manten-
do-se, apenas, no campo da analise oposta a
abstracdo filosdfica e a prescri¢ao.’

Tem-se, ai, de todo modo, interessante ten-
tativa de desenhar um mapa analitico (uma es-
pécie de cartogratia) apto a encher de vitalida-
de os estudos sobre politicas publicas e a servir
de indicativo de que, nesse ponto de encontro,
posta de lado a variagdo inexoravel, é possivel
coligir contribui¢des significativas para a es-
truturacao da AID.

Sem desprezar a abordagem da comple-
xidade, no entanto, quatro mapas analiticos a
respeito das policies no campo da ciéncia po-
litica nacional e internacional tém-se revela-
do, com mais ou menos intensidade, bastante
completos para os fins a que se propde a cién-
cia politica, funcionando, efetivamente, como
marcos de compreensio e analise das politicas
publicas. Sio mapas que merecem destaque,
ademais, por ndo descuidarem da dindmica
das ideias e crengas tantas vezes olvidada na
pesquisa empirica.

E claro que classificar os modos de analise
como mapas configura passo importante para
a adequacdo a proposta da AID. Justificamos,
por isso, a perspectiva cartografica que langa-
mos sobre os esforcos dos analistas das poli-
ticas publicas por considerar que o produto
de qualquer dessas anilises configura uma
representacdo da realidade que, a semelhanca
das projecdes cartograficas, encampa defor-
magdes, incorrecdes e distor¢des que, ao fim

*Talvez, no que toca especialmente as politicas pu-
blicas, na base do que reputamos insuficiente na mode-
lagem da complexidade esteja mesmo a disputa, bem
sintetizada por Colin Hay (2002), a respeito do conceito
de poder no debate a propésito do que ele denomina “fa-
ces do poder” ou “controvérsia comunitaria” (fortemente
presente na tradigdo estadunidense) e do que ele apelida
“debate Habermas-Foucault” (pertinente a tradigao euro-
peia-continental). As controvérsias amarram-se a propria
compreensdo do campo da ciéncia politica, mais filoséfica
ou mais técnica, mensuravel, controlavel e supostamente
cientifica.
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e ao cabo, tratando da realidade politica e social, mais do que imagens
distorcidas, consubstancia a propria imagem que, a depender apenas da
nossa crenga e fé, reputamos verdadeira. A analitica, ela mesmo, con-
cebendo-se descritiva ou compreensiva — pouco importa — configura
exercicio imaginativo que langa ao publico visdes de mundo e meca-
nismos para sua realizagdo, afetando apropriagdes criadoras de outros
individuos e grupos, e compondo, dessa forma, molduras flexiveis que
interagem com novos processos imaginativos sem obstar a singularida-
de e a novidade da agéncia humana.

Vamos, entdo, aos mapas, cuidando, primeiro, daquele proposto por
Wanderley Guilherme dos Santos no livro Cidadania e Justi¢a, produ-
¢do nacional analiticamente rica e tradicionalmente conhecida, embora,
néo raro, olvidada. Em segundo lugar, apresentaremos o mapa de Paul
Armand Sabatier e Jenkins-Smith, batizado como Advocacy Coalition
Framework (ACF). Em terceiro, mapa do institucionalismo discursivo
ou construtivo de Colin Hay. Finalmente, o mapa de Pierre Muller, au-
tor que escreve numa zona de troca entre as tradi¢des politicas norte-a-
mericana e europeia continental.

2.1. 0 mapa analitico de Wanderley Guilherme dos Santos

Importante analise esta presente na obra de Wanderley Guilherme
dos Santos (1994). Seu mapa, no entanto, parece esquecido pela exces-
siva énfase no seu resultado, o conceito de cidadania regulada, utilizado
para caracterizar a politica social no periodo de 1930 a 1945 e, com
limitagoes, no periodo de 1945 a 1965.

No livro, o autor parece preocupar-se, precipuamente, com a mu-
danca das politicas sociais em contextos autoritarios (SANTOS, 1994,
p. 53), assumindo certa concepgio elitista de democracia como pon-
to de partida, segundo a qual, todavia, as elites sdo constituidas pelas
institui¢des (econdmicas, politicas e burocraticas), ndo se achando pre-
viamente encarnadas nos individuos em decorréncia de suas distingoes
sociais de riqueza e valores. A pressuposi¢do inicial é que as elites, em
qualquer caso, sempre buscam “prolongar-se no controle das institui-
¢Oes de poder e, mediante esse controle, definir objetivos que a comu-
nidade se deve propor alcangar mediante a agdo dessas institui¢des”
(SANTOS, 1994, p. 54).

As elites, justificando suas preferéncias e interesses por meio de cri-
térios por elas mesmas formulados, contariam com a legitimidade al-
cangada pelas institui¢des que controlam e tornariam as politicas publi-
cas, notadamente as politicas sociais, mais ou menos estaveis na medida
em que revelassem maijor ou menor taxa de renova¢do. Mas nao ¢é so.
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As elites atuam em um cendrio, que, servindo de “estrutura de escassez”
(SANTOS, 1994, p. 57), nas suas distintas formas (moderada, cronica,
aguda e total) pode constranger os graus de conformagao e discriciona-
riedade das elites responsaveis pelas decisdes de politicas, de maneira
que nem sempre a maior ou menor renovagio das elites afetard, como
esperado, a estabilidade ou a mudanga da politica.*

A estrutura de escassez afeta grupos e classes, os quais, reagindo ao
ambiente, a0 modo como nele se compreendem na sociedade e, tendo
em conta ainda seus padroes de justica, promovem, por meio de orga-
nizagdes, diferencia¢do social. Combinado o processo de diferenciagdo
com o de multiplica¢do de organiza¢des, chega-se ao conceito apelidado
por Santos de “complexificacdo social”, uma efetiva variavel “interve-
niente entre a estrutura de escassez e o comportamento das elites de-
cisorias” (SANTOS, 1994, p. 57), capaz de explicar “a possibilidade de
mudanga no contetdo e quantidade de decisdes tomadas sem que, ne-
cessariamente, ocorra elevada taxa de renovagio das elites” (SANTOS,
1994, p. 57).

A estrutura de escassez e a complexificagdo social, ademais, sofrem
efeitos de “retroalimentagao” (feedback) das proprias decisdes politicas
adotadas (“mudangas induzidas”), além de importantes efeitos ndo con-
trolaveis, resultantes de mudangas exdgenas, fruto da “enorme quanti-
dade de decisoes [...] tomadas por pessoas que ndo estdo imediatamente
interessadas nas consequéncias publicas do que fazem” (SANTOS, 1994,
p- 59). Essas mudangas exdgenas, incontrolaveis no nivel micro e pou-
co controladas no nivel macro, sio denominadas por Santos “processos
naturais’, com destaque para trés: crescimento populacional — questdes
de demografia e migra¢do —, urbanizagio e divisdo do trabalho - ques-
toes de desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e de criagao de novas
ocupagdes e posi¢des sociais (SANTOS, 1994, p. 59).

No roteiro, os processos naturais afetam a formacéo das opinides das
elites decisorias, preocupando-se o autor em reconhecer que as “crencas
publicas sustentadas pelas elites decisorias sdo derivadas das hipdteses
tedricas prevalecentes sobre os melhores métodos de se obter o que su-
poem serem os melhores objetivos para a sociedade” (SANTOS, 1994,
p- 60). Sua concepgio de crengas ou ideias, porém, ainda é timida, por-
quanto aquilo que chama de crencas publicas esta atrelado ao conheci-
mento social especializado, suspendendo-se “o julgamento sobre os ca-

*Nos dizeres de Santos (1994, p. 57): “A medida que a estrutura de escassez se mo-
difica, o mundo aparece diferentemente para os tomadores de decisdo, especialmente em
relagdo ao tipo e a quantidade de recursos disponiveis, permitindo-lhes, assim, mudangas
de orientagdo em politicas especificas, que ndo sdo, necessariamente, acompanhadas por
mudangas na composi¢do das elites”
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minhos pelos quais esses valores, desejados como fins, surgem...” para
se concentrar, apenas, “nos meios para obté-los” (SANTQS, 1994, p. 60).

Finalizando seu roteiro compreensivo da dindmica de transforma-
¢do e estabilizacdo de politicas publicas - seu “quadro de referéncia”
(SANTOS, 1994, p. 63), centrado na modificagio das opinides e com-
portamentos da elite decisoria — acresce Santos aos “processos naturais’,
as mudancas na “estrutura da escassez’, a “complexifica¢ao social” e ao
“conhecimento especializado” a “autonomia do aparato estatal, enquanto
organiza¢io, o qual pode se tornar um obstaculo a mudanga, ou, alter-
nativamente, uma fonte geradora de mudangas” (SANTOS, 1994, p. 61).
O roteiro de Santos esta representado esquematicamente na figura 1.

Figura 1
mudangas no
conhecimento
social
especializado
divisdo social complexificagao mudanc;aNS na Hféi??gﬁi réo
do trabalho; social PErcepsao ¢ uantidade
processos crescimento — (diferenciagao comportamento - élas decises
naturais | populacional; + organizagio) das elites politicas
urbanizagao I

""""""

2.2. 0 mapa analitico de Paul Sabatier e Jenkins-Smith

No ambito da tradi¢do norte-americana de estudos sobre o processo
de politicas publicas, a vista da abertura e do tratamento dado aos “sis-
temas de crenca’, sobreleva interesse pelo roteiro de analise do processo
de politica publica elaborado por Paul Sabatier e Jenkins-Smith, a ACF,
inicialmente apresentado no final da década de 1980 e revisado no ini-
cio e no final da década de 1990 (SABATIR; WEIBLE, c2007).

A abordagem assenta sobre trés fundamentos: primeiro, a elabora-
¢do de politicas publicas, no nivel macro, é levada a efeito por especia-
listas integrantes de subsistemas de politicas cujos comportamentos sao
afetados por fatores do sistema politico e socioecondmico; segundo, o
processo de politica publica é fortemente influenciado, no nivel micro,
por uma visao de individuo menos abstrata e caricata que a imagem
corrente da rational choice; terceiro, no nivel intermediario, a melhor
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maneira de lidar com a pluralidade de atores
nos subsistemas de politicas publicas é agrega-
-los em coalizdes de advocacy.

Naquele primeiro fundamento, destaque-
se que a complexidade dos processos de ela-
boragdo de politicas publicas nas sociedades
modernas requer a especializa¢do tanto das
tematicas e geografias das politicas como dos
individuos que delas participam e nelas de-
sejam interferir. Subsistemas amadurecidos,
nessa ordem de ideias, caracterizam-se por
compor, a um s6 tempo, uma dimensao fun-
cional, substantiva e territorial de politicas pu-
blicas que agrega participantes que partilham
alguma expertise sobre certo dominio de a¢do
e se compreendem como comunidade relati-
vamente autdnoma, integrando ndo apenas o
tradicional tridngulo de legisladores, mem-
bros do executivo e grupos de interesse, mas,
de igual modo, pesquisadores, jornalistas, ati-
vistas e tantos quantos sustentarem crengas
que motivam sua concretizagdo naquele do-
minio de agdo (SABATIER; WEIBLE, ¢2007,
p. 192).

A delimitagdo do escopo dos subsiste-
mas ndo ¢ simples, sendo influenciada pelos
distintos processos histéricos e carregada
de interconexdes e sobreposi¢des. Em regra,
porém, seria possivel alcanga-la pelo foco no
objetivo substantivo e geografico das institui-
¢des que estruturam determinada interagdo
(SABATIER; WEIBLE, c2007, p. 193). A titulo
de exemplo, Sabatier e Weible citam o caso da
identificacdo de um subsistema de controle da
polui¢do automotiva no seio de um ja existen-
te subsistema de controle da polui¢do do ar.
A existéncia de regulamentos exclusivos sobre
a temdtica automotiva, de 6rgdos e unidades
de controle especificos na estrutura da admi-
nistragdo publica e de grupos regionais ou lo-
cais de pesquisa e interesse identificaria, pelo
recorte tematico, funcional e geografico, um

subsistema com escopo proprio (SABATIER;
WEIBLE, 2007, p. 193).

Subsistemas e seus participantes, ademais,
seriam afetados por fatores exdgenos, uns
mais estaveis outros mais dinamicos. Entre
os de feicoes relativamente mais estaveis, que
mudam de forma significativa em intervalos
decenais e impulsionam comportamentos e
politicas dentro de um subsistema, incluir-se-
-iam os “atributos béasicos do problema” (e.g.,
a diferenca entre problemas atinentes a aguas
subterraneas e de superficie), a “estrutura ba-
sica de distribui¢do dos recursos naturais’, 0s
“valores culturais fundamentais’, a “estrutura
social” e, finalmente, as “regras constitucio-
nais estruturantes”. Entre os mais dinimicos,
por sua vez, aqueles que mudam com maior
constancia em periodos menores que uma
década, encontrar-se-iam as alteragdes nas
“condigdes socioecondmicas’, na “opinido pui-
blica’, nas “coalizdes de governo” e nas “poli-
ticas de decisdo de outros subsistemas”. Esses
fatores comporiam as restricdes e os recursos
dos subsistemas, sendo certo que, para gran-
des transformacdes de politicas publicas, os
parametros exodgenos relativamente estaveis
requererao maior grau de consenso e coalizao
dentro e fora dos subsistemas.

O segundo fundamento da ACF critica
a visao antropoldgica da analise centrada na
escolha racional, notadamente a assunc¢io
dos individuos autointeressados que busca-
riam exclusivamente a satisfacdo de interesses
materiais, a fim de suplementd-la com uma
compreensao aberta a agdo altruistica e a ve-
rificagdo de crengas normativas na analise de
politicas publicas, contrariando, ademais, a
proposicdo de que os atores ddo mais valor
as perdas que aos ganhos. Haveria espago, ai,
para os dois tradicionais sistemas de racio-
cinio normativo: a légica da adequagdo, em
que o comportamento correto ¢ identificado
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pela conformagdo a norma, ao dever; e a 16-
gica das consequéncias, na qual o comporta-
mento acertado é aquele conforme a maximi-
zagdo das consequéncias boas (SABATIER;
WEIBLE, c2007, p. 194).

Além disso, o roteiro da ACEF, embora
reconhega as dificuldades no que toca a mu-
danca das crengas normativas, integra a ten-
déncia dos agentes envolvidos nas politicas
publicas de relacionar o seu ambiente circun-
dante com o conjunto das crenc¢as normativas
pré-existentes, de maneira que os participan-
tes e atores das politicas publicas também se
distinguiriam pelos modos distintos de inter-
pretar os mesmos fendmenos e de filtrar in-
formacgdes, atribuindo-lhes valor dissonante
ou consonante e tornando mais facil ou mais
dificil a alteragio das crencas.

Haveria mesmo, como identificado na li-
teratura sobre elites e participantes das poli-
ticas publicas, um “sistema de crengas” que,
na ACF, é hierarquizado em camadas: as cren-
cas profundas (deep beliefs), que abrangem
a maior parte dos subsistemas de politicas
publicas, dizendo respeito as pressuposi¢oes
normativas mais gerais a respeito da consti-
tui¢do da realidade, da natureza humana, da
prioridade relativa dos valores fundamentais
da liberdade e da igualdade, da prioridade
igualmente relativa do bem-estar para certos
grupos, do papel do governo e do mercado e
da participag¢do no processo de decisao gover-
namental; as crengas nucleares (policy beliefs),
ordenadoras de todo um subsistema de politi-
ca publica e tendente a se concretizar por um
esforco dos seus participantes no sentido de
instituir, no subsistema, crengas profundas,
conquanto nio haja de modo obrigatdrio uma
passagem logica das crencas profundas as nu-
cleares; as preferéncias politicas basicas (policy
core; policy preferences), crengas limitadas ao
escopo de certo subsistema, proeminentes e
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importantes fontes de discordia e ruptura du-
rante algum tempo; e, finalmente, as crencas
secunddrias, que operaram de modo restrito
no interior do subsistema, atreladas a regras,
programas especificos e aplicacdes orcamen-
tarias.

Exatamente por conta da tendéncia de ali-
nhamento aos distintos niveis de crenga, os
processos de barganha e as coalizdes a respei-
to das politicas publicas, nas suas variadas eta-
pas ou fases, tornar-se-iam mais complexos,
transcendendo classes e hierarquias sociais e
organizando pessoas e instituigdes em redes
de influéncia, as advocacy coalitions, cujos in-
tegrantes compoem imagens sobre o dever ser
da politica publica configuradora de deter-
minado subsistema e, ao traduzi-las nas suas
preferéncias (crengas secunddrias, derivadas
das preferéncias basicas e demais crengas),
atrela-as a instrumentos, propostas e formas
de agir constitutivos dos limites substantivos
e territoriais da prépria politica publica, orga-
nizando a pluralidade de concordéncias e dis-
cordancias intrinseca a prépria coalizdo.

Advocacy coalitions, a proposito, o tercei-
ro eixo caracterizador da ACF, pressupdem
a organizacdo dos participantes das politicas
em rede e a importincia das relagdes interpes-
soais para a compreensdo do comportamento
humano, predizem que as crengas e os com-
portamentos das partes interessadas com-
poem redes informais e que a formulagao de
politicas é estruturada, em parte, por redes de
participantes (pessoas fisicas e instituicdes)
mais ativos e, de certo modo, mais impor-
tantes dentro das proprias redes de coalizao,
supondo que os participantes da politica pa-
blica se esforcam para traduzir seus sistemas
de crenca na politica real antes de seus opo-
nentes e que, por causa disso, buscam aliados
e compartilham recursos a fim de desenvolver
estratégias complementares.



Assim compreendidas as coalizdes, Sabatier e Weible acreditam que
seria possivel, inclusive, superar o tradicional problema do efeito carona
identificado nos estudos a propdsito da a¢do coletiva. Primeiro, porque
os custos de transagdo seriam relativizados pela acdo orientada pelos
sistemas de crenca compartilhados; segundo, porque, na composi¢do
de proximidades e distanciamentos de crengas, estd sempre presente a
possibilidade da mudanca de lado (devil shift), forcando o incremento
dos esforcos dos aliados para manter a alianga e o compartilhamento
de recursos entre os aliados por mais tempo, além da propria interagdo
com o adversario; terceiro, porque a coordenagdo das coalizes pode
oscilar gradualmente, dificultando, muitas vezes, a propria ideia de ca-
rona (free-rider).

Com base nesse conjunto de fundamentos, a mudanca das crencas e
politicas no interior dos subsistemas ¢ vista, na ACE, por um dos seguin-
tes percursos: ou por meio do aprendizado politicamente orientado ou
pelas perturbagdes externas.

No primeiro caso, a experiéncia e o aparecimento de novas informa-
¢oes influenciam a realiza¢ido ou a transformagido da politica publica,
afetando a alterndncia relativamente duradoura de crengas e compor-
tamentos e modificando coalizdes e sistemas de crencas em diferentes
niveis, com maior resisténcia 8 mudanga quando se trata das crengas
profundas e menor resisténcia no campo das crencas secundarias. No
segundo, especialmente significativo para que haja transformagdes em
grande escala, desastres, mudancas nas condi¢des socioecondmicas,
nos regimes e nos beneficios entregues por outros subsistemas provo-
cam choques externos capazes de influir nos rumos da composi¢io das
agendas, na atenc¢éo do publico e nos focos dos tomadores de deciséo.

Relevante, ademais, ¢ a possibilidade de grandes transformagdes por
meio de perturba¢des ou choques internos, os quais redistribuem recur-
sos de poder, confirmam ou pdem em duvida preferéncias politicas ba-
sicas e acordos negociados entre coalizdes, com a presenca de desenhos
institucionais favoraveis também a respeito das preferéncias politicas
basicas (SABATIER; WEIBLE, c2007, p. 204-205).

Elemento exdgeno destacado nas tltimas versdes da ACF é a “estru-
tura de oportunidade das coalizdes” para fazer a mediagdo entre os sub-
sistemas e os fatores exdgenos estaveis (grupos de interesse organizados,
agéncias executivas, partidos politicos com nivel de for¢a relativamente
equivalente, ordenamento constitucional), tipicos de democracias oci-
dentais maduras, raras vezes encontrados nos paises de desenvolvimen-
to tardio.

Estruturas de oportunidade se referem, em sintese, a caracteristicas

relativamente duradouras de uma politica que afetam os recursos e as

RIL Brasilia a. 54 n.213 jan./mar. 2017 p.81-111

91



92

limitagdes dos atores de certo subsistema (SABATIER; WEIBLE, ¢2007,
p- 200). E os dois efeitos das estruturas de oportunidade que mais atin-
giriam os subsistemas, na ACF, seriam o grau de consenso para uma
grande mudanga politica (sendo certo que quanto maior o grau de con-
senso necessario para a mudanga, maiores devem ser os incentivos para
a construgdo de coalizdes inclusivas, capazes de forjar compromissos e
trocar informagdes com seus oponentes, minimizando o devil shift) e
a abertura do sistema politico, medida pela quantidade de espacos de
elaboracdo de politicas publicas e pela facilidade ou ndo de acesso a tais
locus. Combinagdes de estruturas de coalizdes (pluralista, corporativista
recente, corporativista tradicional, westminster e de executivo autorita-
rio) seriam possiveis de acordo com os graus baixo, médio e alto de
consenso e abertura (SABATIER; WEIBLE, ¢2007, p. 201).

O destaque nos sistemas de crencas, entretanto, ndo oblitera a preo-
cupagdo com os recursos de que os participantes de politicas publicas
podem se valer para influencia-las, que, na abordagem de Sabatier e
Weible, classificam-se, tipologicamente, em seis categorias, aqui apenas
enunciadas: a autoridade legal (cargo ou fung¢do) para tomar decisdes de
elaboracdo de politicas publicas, a opinido publica, a informagao a res-
peito da politica publica (notadamente a informagao técnica e empiri-
camente respaldada), grupos mobilizados para demonstrages publicas,
recursos financeiros (para financiar pesquisas, think tanks, nomeagoes
para cargos estratégicos etc) e lideres hdbeis.

A ACE, bem se vé, configura roteiro bastante rico do processo de
politica publica, reconhecendo de modo especial a influéncia das ideias,
dos valores e das crencas politicas. Esquematicamente, a ACF ¢é repre-
sentada por seus criadores na figura 2.

2.3. 0 mapa analitico de Colin Hay

Colin Hay (2001), escrevendo na zona de confluéncia das tradi¢coes
inglesa e europeia continental, influenciado pelo institucionalismo his-
térico e sem abrir mio da consideragdo das ideias e valores, elabora seu
roteiro analitico com destaque para o conceito de paradigma.

Atento ao processo de mutagio do pensamento econdémico do
keynesianismo ao neoliberalismo, o autor aborda os momentos que
reputa de crise como periodos de transformagdo pontual, aprendiza-
gem social e evolugdo institucional. Apenas excepcionalmente ter-se-ia
efetiva crise revoluciondria e, assim, mudanca de paradigma, expressio
tomada de empréstimo, pela forca metaférica, dos estudos de Thomas
Kuhn sobre a histéria das ciéncias duras. O paradigma politico estabe-
leceria as condigdes de conhecimento e de possibilidade configuradoras
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Figura 2

<«——— speduy o0 —M

— )
sndinQ £o110g9

f

sjusunjuroddy pue ‘suonesoy
20IN0SY ‘S [BUOTOMITISU]

f

SONLIOYINY [EJUSWILISIAOL)
£Aq suorsaq
A

B ——_—

sjuawINIISUT sjuaWINIISUT
oueping a1 souepns a1
A3areng ASareng

Lot T

$90IN0SaY 'q
sya1[aq £o1104 "

$90IN0SaY 'q
sya1[aq £o1104 "

SIayoxg

g UODIEOD  L5r0q v uonireo)

NALSASINS ADITOd

!

SYOLOV INALSASANS
JO S40IYNOSTd
ANV SLNIVILSNOD
INTAL LIOHS

surosAsqns
Jayyo woiy syoedur
pue suorsap Ao1104 ¥
uoneod Juruiasod
orwraysds ut saduey) ¢
uorurdo srpqnd ur seSuey) 'z
SUOTITPUOD DTWOUO0DD
-oros ut saguey) ‘T

SINAAT
(NALSAS) TYNIALXA

f

“WDISAS
reanrod jo ssauuadQg
-a8ueypd Lorjod
JIofew 10y papaau
SNSUASU0d Jo 92139(T '1

STANLONILS

ALINNLIOddO
NOILI'TVOO WY4d.L ONOT

(sanx) aanyonas
[eUOIONINSUOD JIseq
9IN10N13S [BID0S
pue sanjea [einymnd
-0I20S [ejusWepuUny ‘¢
$92IN0S3I [einjeu
JO uonmqrnsip diseq-c
(poo3) eoxe worqoad
91 Jo sanqrije dised |
SYHLINVIVd
dTdVLS ATHALLVTdYA

do quadro de agdo dos fazedores de politicas publicas. As transforma-

¢oes in

ternas e a propria substituicio dos paradigmas revelariam ao

analista certo processo evolutivo, certa periodizagdo viabilizadora do

aprendizado social dos fazedores e consumidores de politicas publicas.

93

RIL Brasilia a. 54 n.213 jan./mar.2017 p.81-111



94

A ideia de paradigma, nas ciéncias, estabiliza-se em torno de princi-
pios, métodos e instrumentos de pesquisa. Fixaria, assim, (i) principios
metafisicos gerais, visdes de mundo que, no campo da agéo politica, es-
tabelecem uma espécie de quadro de agdo com as narrativas globais de
operagdo da sociedade; (ii) hipoteses e leis, axiomas que, nas politicas
publicas, configuram um quadro de hipéteses sobre a mudanga social e
institucional inerente a cada politica publica; (iii) uma metodologia, ou
seja, um comportamento considerado legitimo para o desenvolvimen-
to da ciéncia e que, na seara da agao politica, analogicamente, consubs-
tanciaria a delimita¢do dos tipos de relacao passiveis de serem tecidas
entre o governo central e os atores setoriais; e (iv) instrumentos e ferra-
mentas de pesquisa cientifica, correspondente, na analise politica, aos
mecanismos de interven¢do na sociedade, como subvengdes, tributos,
normas impositivas de san¢io etc.

A transposi¢do do conceito de paradigma ao campo explicativo da
politica evoca a imagem de um ciclo permanente, de carater evolutivo,
no qual é possivel identificar o nascimento dos problemas publicos, a
sua institucionalizagdo ou consolidacio, e a sua “desinstitucionaliza-
¢30” ou morte. Além disso, mantém aparéncia dicotdmica, reconhe-
cendo o mover do ciclo entre momentos de normalidade e de excepcio-
nal transformagdo, nos quais as ideias exerceriam papel fundamental.

Grosso modo, se mudangas ocorrem (nas técnicas, mecanismos,
instrumentos ou objetivos e finalidades de politicas publicas) sem
afetar as ideias basicas que animam certo processo de fabricacdo de
politica publica, o periodo nos apareceria como de normalidade. Do
contrario, quando ideias de base come¢am a ndo mais se mostrar ade-
quadas aos problemas enfrentados e a perder sua for¢a justificadora e
sua aceitacdo pela sociedade, estariamos ante o evento excepcional de
mudanga.

O processo é evidentemente complexo, de modo que as transfor-
magdes nas politicas publicas nao seriam resultados causais simples da
identificagdo de novos quadros contextuais. E possivel, entretanto, pen-
sar todo o processo de mudanca, fortemente influenciado pelas ideias
e pelos valores, com base em um esquema de duas elipses tangentes: a
elipse interna destaca a percep¢ao dos atores (elites) que mais de perto
determinam a decisdo atinente ao rumo da politica publica; a externa
cuida da percep¢io geral da opinido publica e de outros atores e benefi-
ciarios, os quais, pela avaliagdo e critica, podem construir narrativas de
crise que, por sua vez, poderdo ou ndo levar a processos de aprendiza-
do, evolu¢do ou mesmo transformagio paradigmatica.

A falta de uma crise da narrativa de base, ou seja, dos fundamentos
do paradigma, as falhas reputadas existentes no processo ou no resul-
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tado das politicas publicas constituiriam espécie de evolugdo da politica

tica

ao esquema

ou de mecanismo de aprendizagem social. A representag

do mapa analitico de Colin Hay é apresentada na figura 3.

Figura 3
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Justaposta as nogoes de paradigma e de aprendizagem social, é in-
teressante notar que as escolas institucionalistas, navegando no ambito
das teorias de médio alcance, focadas na compreensdo analitica da agdo
publica, introduziram a ideia de dependéncia de trajetéria ou de cami-
nho (path dependence), colhida da economia e da teoria das organizagdes
com o propdsito de explicar os casos em que, a despeito de se promover
a introdugao de politicas mais eficazes em situagdes equivalentes, nao se
consegue obter resultados semelhantes.

Escolhas politicas histdricas estabeleceriam, em grande medida, as
possibilidades do retorno futuro crescente que dependeriam dos custos
de investimento, dos efeitos de aprendizagem e da capacidade de coor-
denagdo e antecipagdo. Por essa via, compreender-se-ia a estabilidade, a
resisténcia ou a mudanga das institui¢des e politicas publicas. Trés pro-
cessos politicos destacar-se-iam com o exame da dependéncia de traje-
toria: (i) o processo de agdo coletiva, porquanto a mobiliza¢do individual
dependeria da a¢do dos outros individuos, ou seja, da coordenacio e da
antecipacdo da ac¢do; (ii) o processo de interpretagdo e de legitimacdo
coletiva que, compondo representagdes, viabilizaria a coordenagio de
atores e a acdo estratégica por antecipagdo dos pontos de vista possiveis
com base na identificagio do quadro de representagdes; e (iii) o pro-
cesso de desenvolvimento institucional, as constri¢des que as escolhas
de modelagens institucionais, com o passar do tempo, estabelecem aos
fazedores e destinatdrios de politicas publicas, de maneira que sio forta-
lecidos os mecanismos de corre¢do das politicas passadas ao invés de se
estabelecerem rotas alternativas, dado o custo de aprendizagem, coorde-

nagao e antecipagao.
2.4. 0 mapa analitico de Pierre Muller

Enfim, ainda no universo institucionalista, mas agora com maior
peso na confluéncia com a tradigdo do pensamento europeu sobre o
Estado e a politica, pde-se em relevo, aqui, a “analise cognitiva de po-
liticas publicas” elaborada por Pierre Muller e centrada, ao que parece,
no conceito analitico de “referencial’, estabelecido com base na critica a
abordagem do paradigma e da dependéncia de trajetoria.

A andlise cognitiva, reconhecendo, embora, a contribui¢ao renova-
dora da ciéncia politica de tradi¢do norte-americana, confronta a proble-
matica da fabrica¢do da ordem nas sociedades complexas, distanciando-
se da visdo mais estreita das politicas publicas apenas como instrumental
destinado a busca de solugdes de problemas publicos para aproxima-la
dos estudos do Estado e compreendé-la, também, como modo de cons-
trugdo de “quadros de interpretagdo de mundo” (MULLER, 2000).
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No mapa proposto pela andlise cognitiva,
o Estado como atividade de dominacéo, im-
positivo da ordem politica global, é associado
ao Estado visto pela sua aptiddo de gerir e re-
solver os problemas publicos, rompendo com
a tradicdo hegeliana do Estado racional e mo-
nopolizador da decisao politica em favor do
reconhecimento de que o processo decisdrio é
fruto de um sistema pouco ordenado de mul-
tiplos e distintos atores. Mais, porém, que uma
sociologia da agdo, a analise cognitiva consti-
tui uma sociologia politica da a¢do publica que
ndo se contenta com o resgate institucionalista
da dimenséo ideacional e com a oposigdo en-
tre ideias, institui¢des, interesses e preferén-
cias; vai além e considera que os interesses e
preferéncias colocados em jogo nas politi-
cas publicas somente se expressam por meio
da produ¢io de estruturas interpretativas de
mundo, desenvolvendo a concepgio de que as
matrizes cognitivas, produzidas por atores in-
dividuais em interagdo, tendem a se tornar re-
lativamente autdénomas e a se impor aos atores
como modelos dominantes de interpretagdo.

Politicas publicas, nessa abordagem, nio
se bastam como problemas publicos levados
a apreciacdo de uma autoridade politica para
obter alguma solu¢do. Antes, constituem es-
pagos em que multiplos atores se encontram
para construir e experimentar uma visio de
mundo (MULLER, 2000, p. 195). A elabora-
¢80 de uma politica publica ndo pode deixar
de ser vista como forma de decodificacio e
recodificacdo da realidade (MULLER, 2002,
p. 74), uma imagem sobre a qual se quer in-
tervir e que servira de referéncia organizadora
aos participantes da politica. Essa imagem ou
conjunto de imagens compde, segundo Muller,
o referencial da politica publica (MULLER,
2002, p. 73).

Referencial, nessa perspectiva, ergue-se
como critica a insuficiéncia da ideia de para-

digma para captar a complexidade, o conflito,
a ambiguidade e a menor estabilidade da agdo
e da decisdo em matéria de politica publica.
O paradigma, no campo da politica, também
apresentaria o inconveniente de representar
uma paisagem que, por meio da aprendizagem
social, estabelece certa progressio evolutiva
nem sempre adequada ao mundo das transfor-
magdes sociais, além de enfatizar os momentos
excepcionais de ruptura. Faltaria ao paradigma
(a justificar a sua substitui¢ao pelo conceito de
referencial) a compreensdo mais clara e estru-
turada de que uma politica publica é composta
de dois elementos nucleares bem distintos: o
conjunto base de crengas e normas e o conjun-
to de estratégias que define o ambito das a¢des
aceitaveis e inaceitaveis, de maneira que a mu-
danga das politicas publicas ndo ocorre apenas
quando sdo alterados os planos, programas e
acdes esperados, mas também quando as cenas
periféricas se transformam em decorréncia de
mudangas de crengcas e estratégias.

Além disso, o conceito de referencial con-
trariaria o pretensioso conceito de paradigma,
que aponta para a possibilidade de se provar
a falha da politica e, com isso, apontar o mo-
mento da ruptura. O referencial, por sua vez,
centra-se na maneira como sao interpreta-
tivamente construidos os efeitos e percalcos
da politica publica, assumindo certa impos-
sibilidade de indicagao precisa de alguma fa-
lha. Poderia mesmo ser identificado como a
imagem que os atores constroem a respeito do
campo cognitivo global e da sua relagdo com o
ambito setorial de cada politica, constituindo
critério de intervencio do Estado e de fixacio
dos objetivos da politica publica. Com o con-
ceito de referencial, colocar-se-ia em relevo o
fato de que, ao elaborar uma politica publica,
construimos uma representa¢io, uma imagem
da realidade sobre a qual queremos intervir, o
que permitird aos atores organizar seus siste-
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mas de percepgdo, construir problemas, confrontar solugdes e definir
cursos de agdo.

Uma politica piblica poderia ser visualizada e estudada, assim,
como processo de mediagao social, na medida em que o objeto de cada
politica é tomar a seu encargo os desajustes que podem ocorrer entre
um setor (drea de agdo politica cuja legitimidade dos participantes e
representantes ndo ocorre por vinculagdo territorial, mas por identifi-
cac¢do de divisdes administrativas, de participantes especializados e de
visdo a respeito do problema e das suas possibilidades de solu¢do por
meio da intervencdo publica) e outros setores ou entre um setor e a so-
ciedade global.

Seria mesmo possivel decompor a politica ptiblica em trés processos
fundamentais: o primeiro, atinente a tentativa de manejar a posigio, o
papel e as fungdes do setor considerado em relagio a sociedade global e
a outros setores; o segundo, concernente ao fato de que a relagao global-
setorial serd considerada objeto de intervenc¢do publica em fun¢io da
imagem que os atores nela implicados forjarem, ou seja, em fungao do
referencial da politica publica que funcionard, exatamente, como o cri-
tério de intervencéo; o terceiro, relacionado a identificacao dos atores-
mediadores envolvidos na construgio ou transformacdo do referencial.
O roteiro de Muller estd representado esquematicamente na figura 4.

Figura 4
Funcionamiento de una politica ptblica
Puesta en
. marcha Sistemas de
[ Lo referencial ]—P procedimientos I [ intervecion ]

[ Los mediadores ]

Descodificacién Modificacion
de la RGS
[ La relacion ] « |

global acctorial

Elaboracion Puesta em
referencial marcha
- 1

Examinados esses quatro mapas analiticos, convém acrescentar
que, mesmo naqueles que se nos afiguram mais construtivos, como o
de Pierre Muller, é necessario ainda um acréscimo. Cada mapa forne-
ce uma estrutura tedrico-medotoldgica ou roteiro discursivo capaz de
orientar a reflexdo e a compreensio de qualquer politica publica. Cada
mapa facilita, ao seu modo, a criagdo de uma narrativa a respeito do
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nascimento, do desenvolvimento, das trans-
formagoes e da eventual morte de uma politica
publica, apontando atores, coalizdes e fatores
exogenos e enddgenos que reputa pertinente
enfatizar na construc¢do da narrativa que com-
pora o resultado da andlise e que, espera-se,
influenciara o movimento de conservagdo ou
mudanca da politica. Fica de lado, contudo,
em todos esses esfor¢os o fato de que o préprio
exercicio analitico, por si, consubstancia forma
imaginativa do mundo politico, maneira de
fabricar aquilo que Pierre Muller denominou
quadro de interpretacio do mundo.

A AID, como aqui proposto, pode recolher
desses mapas pontos de vista e modos de siste-
matizagdo capazes de subsidiar, para o campo
do direito, sua propria perspectiva tedrico-
metodoldgica. Ndo poderd, entretanto, deixar
de se ver como esfor¢co de imaginac¢do trans-
formadora da realidade social em que se acha
inserida.

3. Um mapa tedrico-metodologico na
perspectiva da AID

E hora de voltar ao questionamento que
impulsiona este trabalho e coligir de todo
esse esforco intelectual a respeito do ponto de
encontro que é a politica pablica uma contri-
buigdo para a estruturagio teérico-metodold-
gica da AID. Nao se fard, aqui, critica aqueles
mapas; nao é esse o propdsito. Antes, apontar-
se-d0 as ideias estruturantes da AID que, por
meio de apropria¢do construtiva, foram extrai-
das de cada mapa para, na sequéncia, tentando
delas sintetizar as indicagdes de rumos possi-
veis, sugerir uma possivel cartografia analitica
para a produc¢do do conhecimento no campo
do direito.

Das abordagens da complexidade a AID
recolhe duas ideias. Primeiro, a compreensio

de que somente pela interagdo de situagdes e
de diferentes e multiplos agentes — nunca do
exame meramente centrado no individuo - é
possivel compreender os nichos da realidade
social que sdo alcancados pela regulagdo juri-
dica. Segundo, a nogao de que no campo do
direito é necessario o exame diacronico das
constantes trajetdrias de formagao e mudanga,
identificando-se locais e momentos transfor-
mativos com a certeza de que pequenas altera-
¢Oes sdo potencialmente capazes de construir,
com o tempo, rupturas amplas no sistema or-
ganizativo.

Do mapa proposto por Wanderley
Guilherme, limitado pelo excessivo apego as
elites e sua atuagao no processo de construgao
e concretizagdo das politicas publicas, pode-
se coligir, para a AID, a ideia de que o campo
do direito ndo deve desprezar, na sua analise,
a identificacdo da agdo estratégica de agentes
com capacidade de reter e empregar recursos
de poder no dmbito da politica, da economia
e da burocracia, bem como nao deve olvidar o
ambiente de incerteza e escassez que pode res-
tringir e direcionar a atuagdo dos agentes en-
volvidos no nicho da realidade agambarcado
pelo direito. Sua percep¢io atinente a residén-
cia que pode ser oferecida pelo aparato estatal
as elites também colabora para que, na AID,
tenha-se em conta a propria resisténcia a mu-
danca que o direito como linguagem e campo
epistémico é capaz de oferecer.

Do rico mapa de Paul Sabatier e Jenkins-
Smith, por sua vez, colhe-se, para a AID, que é
preciso identificar, em termos graduais, os dis-
tintos niveis de produgio, intelec¢do, aplicagdo
e critica “do” e “a0” direito. Ha niveis mais e
menos abrangentes em determinadas questoes
juridicas, os quais envolvem agentes, preten-
ses, interesses e crengas que, conquanto co-
nectadas mediatamente, sdo imediatamente
distintas.
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Apreende-se, também, que a a¢do que cria
e recria o direito é sempre coletiva e influen-
ciada, simultaneamente, por sistemas de cren-
cas e recursos de poder, operando com éticas
multiplas de deveres e consequéncias, de modo
que se mostra sempre importante um esfor¢o
de leitura da situagdo e do processo atinente a
certa questdo juridica para a sua compreensao
com base na identificagdo das crengas e recur-
sos de poder. Fatores de ordinario considera-
dos secundarios e externos ao direito, para a
AID devem ser reputados pontos de partida da
compreensdo juridica, considerados sempre,
em qualquer problemdtica abordada no cam-
po do direito. Dentre esses fatores, destacam-
se as peculiaridades da realidade social sobre a
qual incide, no caso concreto, a normatividade
juridica, a distribui¢do dos recursos de poder
entre os agentes que interagem na situagao re-
gulada, os valores culturais e a estratificagdo
social.

Para a AID, de igual modo, parece bastan-
te relevante extrair a ideia de que a mudanga
e transformagao do e no direito é constante e
passa, sempre, por formas de sua instrumen-
talizacdo que obedecem, no mais das vezes, a
processos de barganha com agentes néo iden-
tificados, porquanto néo restritos a logica do
conflito entre interesses individuais ou co-
letivos e sujeitos ao conflito e & influéncia de
crengas graduadas quanto a sua abrangéncia e
ao seu enraizamento social, além de fortemen-
te associadas a recursos de poder tradicional-
mente reconhecidos, como a autoridade legal,
a opinido publica, o controle da informagao
técnica, a capacidade de organizacdo em gru-
po, a detengdo de recursos financeiros e a ha-
bilidade dos lideres.

Da sistematica de Colin Hay, bastante fo-
cada na dindmica da mudanga da politica pu-
blica, a AID colige, para trabalhar no campo
do direito, mais um refor¢o a ideia de que o
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contexto de agdo e construgdo da realidade
¢ composto de valores e crencas, elementos
imateriais ndo raro abandonados nas anali-
ses porque de dificil captacio observacional.
Incorpora construtivamente, também, a lem-
branca (um tanto otimista e relativa) de que
as alteracdes de desenhos institucionais em
diplomas legislativos e regulagdes administra-
tivas sdo significativas para a construgdo so-
cial do reconhecimento de que se esta diante
de alguma forma de aprendizagem e evolugido
institucional. O campo epistémico do direito,
na perspectiva da AID, nao pode olvidar que
as modificacoes legislativas, as reinscrigdes
e inser¢cdes de textos, conceitos e decisdes
sempre trardo algum impacto material e/ou
existencial positivo ou negativo — raras vezes
passivel de algum controle efetivo - para os
agentes afetados diretamente e para a socieda-
de. Reforga-se, desse modo, que no campo do
direito encaminhe-se o pensamento das rela-
¢des intersubjetivas as interagdes de agentes,
as quais trazem constantes repercussdes em
escala coletiva, mesmo quando imediatamente
aparentem se bastar na dualidade.

Enfim, do mapa analitico proposto por
Pierre Muller colhe-se, para a AID, a impor-
tancia de se ter em conta a ideia de que o di-
reito, a todo tempo, nas suas apari¢des mais e
menos comentadas, é simultaneamente refle-
x0 e elemento de composicdo de quadros de
interpretacdo e fabricacdo da realidade social
que orientardo agentes e instituicdes por meio
de processos de decodificagdo e recodificagdo
da realidade. Apropria-se, também, da ideia de
movimento, de maneira que na AID o direito,
como campo epistémico, jamais deve olvidar
a dindmica constantemente plastica e mutavel
do direito como objeto.

Fixa ainda para a AID que o direito nio ¢é
avesso ao paradoxo, a ambiguidade e a incer-
teza, mas transita por eles com a pretensdo de



gerir e mediar os problemas — jamais ofertar solugdes finais. Finalmente,
parece que da abordagem de Muller é possivel coletar para a AID a im-
portancia da imaginacio e da representagdo nos estudos que também
devem ser levados no campo epistémico do direito, chamando-se aten-
¢do, ainda, para que sejam identificadas as interagdes e regulagdes juri-
dicas entre as diversas parcelas e a propria sociedade como totalidade.

O conjunto dos mapas contribui, finalmente, para duas ideias estru-
turantes da AID. A primeira consiste em desfocar a norma no campo da
reflexdo juridica, distanciando-se do que ainda ocorre nas contempora-
neas perspectivas reflexivas, todas elas obnubiladas por textos e normas,
ambitos da norma, modos de estruturagio, func¢io e eficacia das nor-
mas, conexdes de textos e normas com valores e outros bens juridicos
no mais das vezes apenas identificados e mencionados. O foco da AID
¢ a regulagdo da qual a norma, nas suas variadas estruturas e fungdes,
em nada se confundindo com o texto enunciado, compde apenas parte.
A segunda sublinha que nio se deve ater ao estabelecimento monolitico
de método ou técnica peculiar. Ndo existe, na AID, método tnico. O
método, como em qualquer campo, hd de ser construido a vista daquilo
que se propde a investigar, admitindo combinacdes de técnicas e proces-
sos reflexivos para que se trabalhe, conjuntamente, com argumentos e
levantamentos de dados e suas interpretagdes.

Munidos dessas ideias estruturantes, oferta-se, aqui, uma possivel
composicao de mapa teérico-metodoldgico para a AID, valendo-nos,
como recurso organizador, de metafora extraida dos estudos geografi-
cos: a crosta ou litosfera e a atmosfera de insergdo.

A atmosfera de inser¢ao diz respeito, em sintese, a compreensao do
campo do direito, na zona de encontro proporcionada pela andlise das
politicas publicas como efetivo espago de imaginac¢ao e criagdo institu-
cional em que multiplos atores se encontram para construir e experi-
mentar uma visdo de mundo, decodificando e recodificando a realidade
em meio a um constante exercicio de disputa a propdsito da imagem
sobre a qual se quer intervir e que servira de referéncia organizadora aos
coparticipantes da vivéncia coletiva.

A atmosfera comporta gradagdes e permeia, com forca de inser¢do
também graduada, a crosta. Pela ideia de atmosfera, na AID, identifi-
cam-se, em trés camadas ou niveis, elementos que a ortodoxia juridica
reputa exdgenos ao campo do direito, bem como suas formas de pre-
senca e inser¢do na litosfera e na dindmica da regulagdo, compreensao
e concretizagdo argumentativa tradicionalmente delimitadora do pen-
samento juridico.

A atmosfera é constituida, na sua camada mais abrangente (exosfera),
dos quadros de compreensdo fabricadores da realidade social. E, nes-
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se nivel, para o campo epistémico do direito,
equivalente a4 nogdo de referencial, de Pierre
Muller, fixando conjuntos plurais de imagi-
nagdes que atores individuais e coletivos, em
coordenagdo e/ou concorréncia, constroem a
respeito daquilo que identificam como reali-
dade social.

Aqui, em termos espaciais, misturam-se
percepgdes locais, regionais e mundiais; tem-
poralmente, encontram-se distintas percep-
¢oes de histéria, movimento e capacidade de
acdo no presente. Incluem-se, ainda, os contet-
dos que no mapa de Sabatier e Jenkins-Smith
sao nomeados crengas profundas, a saber, as
pressuposicoes normativas mais gerais a res-
peito da constitui¢do da realidade, da nature-
za humana, da prioridade relativa dos valores
fundamentais da liberdade e da igualdade, da
prioridade igualmente relativa do bem-estar
de certos grupos, do papel do governo e do
mercado e da participagdo no processo de de-
cisdo governamental. Nesse nivel, a AID abre
o campo do direito para que nele, também,
discorra-se a respeito dos quadros referenciais
e seus modos de produgio e reproducio que
influem na construgido dos critérios de aloca-
¢d0 entre o que se reconhece como publico e
privado, bem como nos critérios de redistri-
buigdo ndo raro relacionados a invocagdo de
diretrizes e objetivos constitucionais.

Com menor abrangéncia (mesosfera), a
AID procura identificar crengas e recursos de
poder que fixam os distintos modos de agdo
publica interventiva e, dessa maneira, direcio-
nam e sistematizam a atividade publica e pri-
vada em subsistemas interconectados de regu-
lagoes. Reconhecem-se dreas de autonomia e
intersecdo setorial que, relacionadas a exosfera
sem pretensdes de causalidade ou correlagao
direta, consubstanciam os espagos institucio-
nais de regulacdo que modelam a litosfera ou

crosta. Nesse nivel, as estruturas governamen-
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tais fornecem importantes subsidios identi-
ficadores - a exemplo das dreas ministeriais
e suas subdivisdes, bem assim das comissdes
parlamentares e seus trabalhos. Também cola-
boram na visualiza¢do construtiva do subsiste-
ma o reconhecimento dos grupos tematicos de
coalizdo (organizados em redes ou em estru-
turas institucionais mais simples) e a propria
fragmentagao cientifica dos saberes.

Finalmente, a atmosfera se mostra presente
na propria delimitagdo da estrutura de regu-
lagdo compositiva da crosta (a troposfera), fi-
xando margens moveis de crengas e normas de
menor extensdo e abrangéncia. Nessa camada
identificam-se os contornos que a atmosfera,
impondo quadros concretizados de referén-
cia para a a¢do (no mais das vezes mediante
o estabelecimento de normas internacionais,
constitucionais e legais, atos normativos admi-
nistrativos e precedentes judiciais), fixa para
os especificos modos de a¢do publica e priva-
da relacionados a resolugdo dos problemas e
questdes que recaem na drea de interven¢ao
juridica, na dindmica produtiva e reprodutiva
da atmosfera.

Essa dindmica pode ser compreendida, de
certo modo, pela aproximag¢do com o mapa de
mudanca paradigmatica elaborado por Colin
Hay, especialmente no que diz respeito a pos-
sibilidade de aprendizagem, evolug¢ao, involu-
¢d0 e ruptura institucional. Acrescente-se que,
em todo o processo, ha permanentes efeitos de
retroalimentacio construtiva entre as camadas
da atmosfera e a propria crosta.

A inserc¢do da atmosfera na crosta é cons-
tante e em todos os seus trés niveis se faz pre-
sente na regulacdo. Modifica-se, apenas, a for-
ma e intensidade do seu impacto.

Na troposfera, os conjuntos imaginati-
vos e recursos de poder modelam a prdpria
racionalidade da regulagio compositiva da
crosta. Tem-se forte intensidade de inser¢do



pela encarnacdo de crengas e preferéncias.
Corporifica-se a atmosfera, aqui, principal-
mente, nas finalidades e nas normas de agdo
com estruturas e fungdes diferenciadas. E nesse
nivel que se pode compreender a racionalida-
de ordenadora da regulagio, a qual servira de
parametro para a cognicdo de conceitos, mo-
delagens e reparticao de riscos e atividades na
intera¢éo social objeto da regulacéo. Os atores
individuais e coletivos, nessa camada, tendem
a se segregar e se constituir em conjuntos de
saberes capazes de direcionar o debate publico
e estabelecer o desenho regulatério. Atores in-
tegrantes das estruturas burocraticas do estado
ou que, dentro dos conjuntos de especialistas,
conseguem inserir-se na producéo reguladora
merecem especial aten¢do da AID. De igual
modo, a AID, aqui, abre o campo do direito a
observac¢ao dos processos mobilizados por es-
ses atores para buscar enriquecer a constitui-
¢do da racionalidade da regulagio e suas zonas
de lacuna e imperfeicéo.

A inser¢do da mesosfera na crosta pode
ocorrer de modo imediato ou mediato. O mais
comum ¢ a inser¢ao mediada por meio de teias
argumentativas que fornecem coeréncia entre
argumentos e dados empiricos para a estrutu-
ra de regulagdo modelada pela troposfera. A
mesosfera proporciona, ademais, a adaptagao
das problematicas mais abranges da exosfera,
constituindo subsistemas e agregados de regu-
lagdo interconectados. Ampliam-se, aqui, os
atores e os processos por eles mobilizados no
que toca aos sistemas de crenca e recursos de
poder. O modo como sdo construidos os sub-
sistemas, nesse nivel, impactam diretamente
0s processos argumentativos tipicos do direito,
razdo pela qual ndo podem deixar de ser ob-
jeto do campo epistémico proposto pela AID.

A inser¢do da exosfera, finalmente, opera
preponderantemente por cadeias de media-
¢do, mas admite, sem duavida, invocagdo di-

reta quando, identificadas as zonas lacunares
e problematicas da regulagdo, busca-se seu
preenchimento e mutagéo.

Avancemos, agora, no mapa da AID, a
crosta.

A crosta ou litosfera abarca a discursivida-
de mais préxima a ortodoxia no campo do di-
reito, estruturando-se como conjunto de nor-
mas de variados matizes, praticas e discursos
(de agentes publicos e privados), bem como
precedentes resultantes dos processos confli-
tuosos mediados pela atividade judicial. As zo-
nas de siléncio de regulacéo, aquilo que, grosso
modo, ¢ deixado de fora, sio a um sé tempo
resultado e causa da delimitagdo da crosta, in-
tegrando, por isso, a propria regulagdo norma-
tiva. O cerne, na perspectiva da AID, deixa de
ser a norma como objeto de anilise inserido
num ordenamento; trata, antes, da regulaqéo,
entendida como micromapa normativo ou es-
trutura de normatividade.

A crosta, assim como a atmosfera, pode ser
visualizada em niveis ou camadas, de molde a
compreender, no niicleo, a dimensdo da analise
da rede de textos de autoridade e precedentes
que ddo base a derivagdo das normas como
resultado interpretativo, com destaque para
os problemas de existéncia, validade e conflito
aparente e real de enunciados e normas.

Mais acima, no manto, a analise da crosta
compreende os esfor¢os no sentido do incre-
mento controlador da produc¢do argumentati-
va do direito e da tomada de decisdes, incluin-
do, notadamente, o trabalho de diferencia¢io
estrutural e funcional de normas com o pro-
posito nem sempre declarado de mitigar sub-
jetividades e, com isso, supostamente, ampliar
o controle argumentativo na produgdo de um
modo de falar juridico centrado na produgio
da validade e da verdade por coeréncia.

Nos lindes externos, na superficie, a crosta
refere problemas tradicionalmente pensados
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como afetos a eficacia e a efetividade da normatividade do direito. As
camadas da crosta interagem entre si e sofrem, de forma mediata ou
imediata, a pressdo e inser¢do da atmosfera. Efeitos de retroalimentagédo
estdo sempre presentes.

Na crosta, por sua vez, verifica-se que a dindmica da produgio
construtiva no campo do direito se da em ambito simboélico, cognitivo
e material, retroalimentando a troposfera e auxiliando na delimitagio,
expansdo ou retragdo das margens da regulagdo. Agentes individuais e
coletivos, publicos e privados, organizados ou mobilizados de modo re-
ticular, encontram, na operacionalizagdo da regulacio, forte abertura
para a participacio, o que significa que detém, com igual capacidade, os
recursos de poder necessarios a mobilizacdo da regulacdo nos espagos
de deliberagio publica e privada.

Na AID, destarte, a regulagdo compositiva da crosta é identificada
e sdo examinados seus modos de operagdo simbdlico, cognitivo e ma-
terial.

Em primeiro lugar, demarca a AID os elementos da regulagio e seus
percursos formativos, aplicativos e eventualmente criticos, ou seja, sua
produgdo (preponderantemente legislativa), sua aplica¢do (preponde-
rantemente executiva, se ja houver) e seu tensionamento (preponderan-
temente judicial, se ja tiver transcorrido tempo para que a regulagdo
tenha sido examinada). A AID, de modo evidentemente construtivo,
abre-se a multiplos processos seletivos de normas, praticas e preceden-
tes. Os recortes, a depender da perspectiva e da énfase, poderdo partir
das normas, dos nichos da realidade social por elas regulados ou mesmo
das pretensdes extraidas construtivamente da andlise da atmosfera.

Em segundo lugar, a AID se volta para a operacionalizacdo desses
elementos. Parte de sua conexdo cognitiva e estrutura-se por modela-
gens argumentativas que o campo do direito, nos tltimos anos, tem co-
nhecido com alguma profundidade. Examina a interagdo dos argumen-
tos com certa leitura da realidade social, unindo, preferencialmente,
argumentos, informagdes e interpretagdes de dados empiricos. Busca,
finalmente, a intelec¢do do processo simbdlico que a regulagdo concre-
tiza e retroalimenta, bem como suas amarragoes, ndo raro paradoxais,
com os distintos niveis da atmosfera.

Em terceiro e ultimo lugar, a AID propde que sejam identificados
os atores diretamente envolvidos na regulagdo normativa, seus sistemas
de crenga e recursos de poder, abrindo-se ao exame empirico hd muito
deixado de lado no campo epistémico ortodoxo do direito.

O direito como linguagem nio se basta a regulagdo compositiva da
crosta, mas se movimenta como fornado por todo o mapa analitico, per-

passando seus diferentes niveis, do nucleo a exosfera.
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Representada graficamente na figura 5, a AID, nesta aproximagio
experimental e provisdria, pode ser assim ilustrada, com as setas bidire-
cionais enfatizando a dindmica de retroalimentagéo e as setas circulares
em cor escura destacando a ag¢do circular de tornado do direito como
linguagem integrante de todo o processo.

Figura 5

Atmosfera - Exosfera
Pressuposigdes sobre: constitui¢do da realidade, natureza humana, prioridade
relativa da liberdade e igualdade, prioridade relativa do bem-estar de certos grupos,
papéis do/geverno e do mercado, participagdo no processo de decisao governamental

Atmosfera - Mesosfera

irecionamento e sistematizagao da atividade publica e privada
em subsistemas interconectados de regulacoes

Atmosfera - Troposfer.
inalidades, nas normas de agdo com estr e
fungdes diferenciadas
A Crosta R
Elementos Elementos
(normas, praticas (normas, praticas
e precedentes) e precedentes)
Modos de Modos de
operacionalizagio operacionalizagio
(simbdlico, (simbdlico,
cognitivo e cognitivo e
material) material) <>
<
Atores articulados Atores
por sistemas de articulados por
crenga e recursos sistemas de
de poder. crenca
e recursos de
? poder.
A
v v
f

Resta, agora, conforme prometido, indicar, na forma de teses, alguns
apontamentos para a pesquisa que se quer cientifica no direito publico,
deixando que a sua operacionalidade e adequagdo como marco tedrico
e metodoldgico venham a ser testadas com o tempo, pelo esfor¢o daque-
les que a quiserem adotar para guiar suas reflexdes.
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4. Conclusao

Ao final dessa empreitada expositiva, insisto que o delineamento car-
tografico da AID constitui esfor¢o no sentido da reflexdo juridica criativa
e criadora, responsiva, mas também ativamente participe das transfor-
magdes socioecondmicas; aberta a perene mudanga da mente e das ins-
tituigdes, capaz de transcender a concep¢do médica do direito (voltado
domesticadamente a regulagéo e solugdo de conflitos) em favor de uma
perspectiva de “engenharia” institucional e imaginativamente construtiva
(UNGER, 1996, p. 129). Esse pensamento, a semelhanca do dito profético
da tradi¢do judaico-crista®, interconecta a compreensao do presente juri-
dico a dentincia, portanto a critica, e a0 anuncio, a esperanca da transfor-
magao por meio da interconexio do presente ao passado e ao futuro, fa-
zendo do direito ndo apenas o receptaculo institucional dos experimentos
levados a efeito na historia, mas veiculo das tentativas atuais de mudancga
orientadas a um futuro novo e esperangoso para a convivéncia humana
(CORVAL, 2014).

A AID se quer estruturada para abrir espago a imaginacdo transforma-
dora®, conectada a capacidade humana de resistir, transpor e inovar, rom-
pendo o aprisionamento imposto pelas finitas estruturas de pensamento,
de sociedade e de personalidade (TEIXEIRA, 2011, p. 25). Quer-se, igual-
mente, orientada por uma mentalidade e uma institucionalizagdo experi-
mental, uma imagina¢do programatica concebida como “conjunto siste-
matico de ideias com potencial para gerar uma dinamica capaz de iniciar a
ruptura das estruturas institucionais restritivas que organizam a economia
e a politica na forma como as conhecemos hoje” (TEIXEIRA, 2010, p. 45).

Assim motivado ¢ que se deseja finalizar com cinco apontamentos es-
truturantes para o desenvolvimento critico do pensamento no direito pad-
blico, partindo do referencial tedrico-metodologico em que se constituiu
a AID.

*Répida introdugio ao sentido do profetismo pode ser obtida em consulta ao respec-
tivo verbete no Diciondrio Brasileiro de Teologia (BOTELHO FILHO, 2008).

°A imaginagio é, na AID, empregada como instrumental compreensivo, inspirado
em inscritos de David Hume, Soren Kierkegaard e, mais recentemente, Nelson Goodman.
Funda-se como categoria cognitiva e ontoldgica por dizer ndo apenas da pluralidade
construtiva atinente a capacidade humana de conhecer, mas daquilo que denominamos
mesmo realidade — trata, em um esfor¢o de sintese, da mobilizacdo dos individuos no
sentido de conceber e criar visdes de mundo e mecanismos para sua realizagao, os quais,
tornados publicos, passam a afetar as apropriagdes criadoras de outros individuos e gru-
pos, compondo molduras contextuais flexiveis que interagem, permanentemente, com
novos processos imaginativos sem obstar sua singularidade. Criacdo compreensiva — ou
compreensao criadora — que, embora reconhega a forga das contingéncias sistémicas, nem
por isso deixa de assumir a singularidade e a novidade da agéncia humana; que nao se
satisfaz com a mera justaposicdo de vetores funcionais, estruturantes e de agéncia nem
com o exercicio l6gico-racional, requerendo, antes, a integracdo inseparével da razao, dos
sentimentos e da fé, estes ultimos muito mais intensos que aquela.
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Primeiro, a AID reclama a redefini¢do do campo epistémico do di-
reito e, evidentemente, do direito publico. Postula que a reflexdo ad-
ministrativa transcenda a discursividade centrada na norma posta pela
autoridade e destinada a aplicagdo executiva e a solugdo de controvér-
sias judicializadas, abrindo-se a0 mapeamento da situagdo e a justifi-
ca¢do do ordenamento, bem como a assunc¢io do direito e do discurso
sobre o direito como esquema simbdlico constitutivo de uma versdo de
mundo portadora da peculiaridade de compreender, em si, maltiplos
critérios de correcéo que, por sua vez, nio se fixam, mantendo-se cons-
tantemente em reconstruc¢io. Uma ordenacdo favorecedora da coerén-
cia argumentativa, porém alinhada a uma racionalidade profética, que
ndo se basta na estética dos meios e pontos de vista nem descansa sobre
uma teleologia rigida e definida, mas postula a construgio critica do
presente mediante o olhar educador do passado e a visdo desafiadora
do futuro.

Nessa dire¢do - e aqui o segundo apontamento —, a AID postula
que o alinhamento do direito ptblico a Constitui¢do néo se realize sob
o espectro da hierarquia, mas da correspectividade. A constitucionali-
zagdo do direito ndo pode ser compreendida, apenas, pela imposi¢ao da
observancia do balizamento formal dos principios reitores dos poderes
e fungdes publicos, ou pela observéancia dos direitos fundamentais, tan-
to na sua dimensao subjetiva como na objetiva. As subdreas juridicas
das finangas publicas, da administra¢do e da Constitui¢do, por exemplo,
constitutivas do nucleo duro do direito publico, pondo em suspenso a
divisdo de trabalho curricular, configuram uma totalidade instituidora
do ordenamento permanentemente em mutagdo (CORVAL, 2009). A
chamada constitucionalizacao do direito, pela perspectiva da AID, deve
desnudar a atmosfera e, assim, expor a critica os alinhamentos valora-
tivos e politicos que, da década de 1990 até o presente, por exemplo,
tém-se prestado no direito administrativo e financeiro a limitacdo da
Administragio pela invocagdo dos direitos subjetivos reputados funda-
mentais a0 mesmo tempo em que, nos desenhos institucionais propos-
tos, fomenta o alinhamento acritico do pais a agenda de minimizagao
estatal e socializagdo mercantilizadora que aprisiona a cidadania e os
pretendidos direitos a imagem do consumidor. A constitucionalizagdo
correlativa, na perspectiva da AID, ha de impulsionar o carater tradicio-
nalmente instrumentalizado do direito publico para além do perfil ga-
rantista individualizante e da responsividade a modelagem econémica
externa. O direito publico, pela AID, sem negligenciar as conquistas até
agora obtidas, deve reintegrar as discussées de fabricacdo dos desenhos
macro e microinstitucionais, reconhecendo que seu desenvolvimento é
compositivo dos sentidos imputados a Constitui¢cdo, ndo configurando
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instrumentalidade apenas responsiva, mas autodeterminada e alinhada a
programacdo constitucional coletiva, de carater institucional-estruturante.

Em decorréncia, como terceiro apontamento, reproblematizando as
pressuposi¢oes que movem a normatividade puablica, a AID tende a re-
comendar que se recupere uma dimensdo substantiva para esse subcam-
po do direito: a tradigdo construtivista institucional das ciéncias sociais
brasileiras. O direito publico, integralmente pensado pela AID, reintroduz
de certo modo impulso semelhante aquele com o qual Guerreiro Ramos
(1995; 1996), voltado ao estudo das ciéncias sociais em geral, modelou
a sua “reducdo socioldgica’, ou seja, a perspectiva de autodeterminacéo
voltada ao descortinar dos valores, percep¢Oes e estruturas dos proble-
mas que efetivamente, a cada gera¢do, constrangem a sociedade, na busca
das suas condigdes existenciais especificas. Um direito promotor da au-
todeterminagdo coletiva por meio da vinculagdo a coexisténcia cidada,
ao esclarecimento e ao despertar da autoconsciéncia, com indispensavel
reconhecimento de que se acham atrelados o nivel de bem-estar, o desen-
volvimento e o contexto historico para que seja possivel levar a efeito a
transformagdo produtiva exigida dos paises que, como o Brasil e demais
vizinhos latino-americanos, industrializaram-se tardiamente e, também
por isso, postulam que se promova a coordenagdo 6tima das relagdes entre
estado, mercado e sociedade. Um direito ptiblico que supere, no Brasil, o
paradigma da transplantagdo adaptativa ao cendrio global, tipico do final
da década de 1990 e inicio do século XXI, comprometendo-se, com certa
prioridade léxica, com a necessidade de desenvolvimento e justica social
na a¢ao administrativa.

O quarto apontamento que julgamos importante destacar neste mo-
mento diz respeito a necessidade de substituir o ponto de vista subjetivis-
ta individualizante da relagdo juridica pela nogao subjetiva molecular da
interagdo. Mais do que alternancia de nomenclaturas que guardam entre
si certa sinonimia, quer-se, com a ideia de interagdo, instrumentalizar
conceitualmente o movimento de transposi¢do da relagdo normativo-
formal entre posicdes subjetivas ativas e passivas ocupadas quando do
exercicio do poder-dever publico, para introduzir os valores e interesses
gerais e particulares que consubstanciam todo o complexo processo poli-
tico, econdmico e social que lhe da sentido. Focar na interagao, como aqui
pretendido, mantendo os ganhos da perspectiva dindmica tradicional, fa-
vorece a ruptura tanto do pensamento dicotomista do conflito estado-
cidaddo quanto de certas perspectivas pluralistas que idealizam a intera-
¢do administrativa neutralizada pelo jogo da ponderagio de principios e
da argumentagio deliberadamente impessoal. Pela interagdo, ressalta-se
todo o processo de disputa imaginativa politico-econémica envolvida nas
financas publicas.
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Finalmente, sem pretensdo de exaustividade, o quinto apontamento.
A AID, assumida como marco tedrico-metodologico, indica pontos de
desenvolvimento para a agenda de pesquisa conceitual no campo episté-
mico do direito publico. Enfatizamos por ora trés pontos: (i) a necessida-
de de elaboragao de uma teoria propria da interagéo juridica publica, ndo
se mostrando suficiente a invocagdo da teoria dos direitos fundamentais
para operacionalizar os esfor¢os de reconstrugdo macro e microinstitu-
cionais; (ii) a revisitacdo do conceitos basicos de ato, processo, atividade e
poderes administrativos para fortalecer sua conexdo a dindmica da a¢iao
estatal, de modo a favorecer arranjos de simplificagdo, de participacéo
social e de controle; (iii) e a inexorabilidade de repensar a agdo prestado-
ra e regulatdria do estado, de modo a favorecer a construgio critica das
alocagdes entre atividades publicas e privadas, reorientando a atividade
estatal para além do pensamento disjuntivo entre eficiéncia e equidade
a0 assumir a interconexdo de ambos os critérios e a prioridade léxica que
0 Brasil, assim como os demais paises em desenvolvimento, exigem para
a dimensao equitativa da justica social.
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COMPREHENSIVE ANALYSIS OF LAW (CAL): FIRST APPROACHES AND TRENDS
FOR RESEARCH IN PUBLIC LAW

ABSTRACT: On law, as in other fields of knowledge, remains significant fragmentation
between the prospect facing fundamental and constructive dimensions of the legal
regulation and the prospect about operational and practical state action and public and
private institutions, as well as guidelines and decision-making procedures relating to
public problems. A Comprehensive Analysis of Law (CAL) is presented as an effort to
overcome excessive fragmentation. Mapping of public policies is a source of inspiration
for his theoretical and methodological structure. Still in development under the
Interdisciplinary Study Group on State, Finance and Taxation, CAL has shown interesting
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analytical framework to the issues of public law object of attention in the research group.
In the end of this article you wish extract from CAL theoretical and methodological
structure some notes for the purpose of contributing to the critical development of
thought also in public law.

KEYWORDS: COMPREHENSIVE ANALYSIS OF LAW (CAL). PUBLIC POLICY.
PUBLIC LAW.
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Resumo: Neste artigo, analisa-se de que modo os processos de imputa-
¢do moral orientados as vitimas influenciam a compreensdo destas nas
teorias da imputa¢do objetiva de responsabilidade penal. Revisitando
os estagios evolutivos dos estudos vitimoldgicos, o trabalho recorre a
orientagdo moral sugerida pela teoria social e pelas teorias da comuni-
cagdo, buscando identificar referéncias validas para reinterpretar a rea-
lizagao das liberdades pessoais da vitima por meio da imputagdo penal.

Palavras-chave: Vitima. Imputagio objetiva. Teorias da comunicagéo.
Teoria social. Imputa¢ao penal.

1. Imputacao objetiva: que mais pode ser dito?

As teses sobre a imputagdo objetiva de responsabilidade, desde seus
estudos pioneiros na doutrina brasileira, tém dedicado pouca ou ne-
nhuma aten¢ao aos processos de imputagdo moral orientada a vitima.
A forte influéncia da politica criminal na moderna dogmatica imp6s
debates sobre os limites e os critérios de relevancia da lesdo a interesses
de terceiros. Porém, se bem é certo que promovem importante operagio
de deslegitimacdo dos abusos da san¢do penal, a apropria¢do politico-
-criminal da dogmitica juridico-penal tem demonstrado resultados de
baixo rendimento para uma melhoria efetiva do Sistema de Justiga cri-
minal, especialmente no que diz respeito ao caso brasileiro, obsessivo
na sua cruzada pelo encarceramento em massa. O elevado nivel de con-
tingéncia e subserviéncia desse comportamento decisério em face das
relagdes de poder politico condena a imputagao de responsabilidade a
um estado de infracomplexidade tedrica, afetando a coeréncia sistémica
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e a consisténcia funcional que confere legitimidade ao carater vinculan-
te das normas penais’. Ainda que apresentem uma série de variantes,
as teses de politica criminal promoveram uma verdadeira supremacia
do idealismo aleméo, fazendo incidir sobre os processos de atribuigdo
de responsabilidade penal juizos de relevincia orientados a fungio
apelativa de provocar a “pré-compreensido da sensibilidade de Justiga”
(PAWLIK, 2012, p. 50).

O principal entrave das interpretagdes convencionais é que a cen-
tralidade do conceito de autonomia no direito penal cinde a realidade
do individuo e a capacidade de rendimento da tutela estatal, sem que
o comportamento dos individuos e a distribui¢do de suas liberdades
pessoais ascendam a formacdo das normas penais — ou seja, sem racio-
nalizar um Sistema de Justica criminal centrado na promogao de condi-
¢Oes para a realizacao subjetiva. Para dar conta desse problema, além da
revisao dos proprios postulados de imputagdo objetiva, que envolvem
modificagdes significativas na estrutura do delito e a fundamentagido da
pena (PAWLIK, 2012, p. 258), os processos de legitima¢do material de
uma “justa” distribui¢do das liberdades pessoais oferecem um reduzido
espago a compreensio do lugar da vitima no Sistema de Justi¢a criminal.

Neste trabalho, recorrendo a uma revisao sistematica dos estudos de
vitimologia, assume-se como hipdtese a necessidade de revisdo critica
orientada pelas gramaticas morais da teoria social, como uma releitura
do lugar da vitima e dos processos de vitimizagao que pretende reacen-
der as justificagdes morais em torno das quais a interpretacdo do direito
penal redimensiona suas relagdes interpessoais. Por meio da revisdo dos
postulados da vitimologia, o artigo se propde a analisar a posicdo da
vitima com base na orientacdo moral sugerida pela teoria social e pelas
teorias da comunicac¢io, com a finalidade de identificar referéncias va-
lidas para se reinterpretar a realizacdo das liberdades pessoais da vitima
por meio da imputagao penal.

2. Vitimologia: capitulo esquecido das ciéncias criminais?

Inicialmente, a importincia da vitima em sua relagdo com o direito
penal se fragmentava em dois periodos distintos. No primeiro deles, a
“idade de ouro’, atribuia-se a vitima ou a seus proximos a possibilidade
de reagir ao injusto sofrido, baseando-se em mecanismos inclinados a
ideia de vinganca privada. Gradativamente, contudo, & medida que o

'Recentemente, a construgdo de um sistema de imputagio objetiva pode ser encon-
trada em Jakobs (2012, p. 16).
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direito penal se consolida como ramo do di-
reito publico e o Estado detém o monopdlio
do exercicio do poder punitivo, inicia-se um
processo de neutralizagdo da vitima no siste-
ma juridico-penal. O que em principio cons-
titufa uma tentativa de consolidar critérios
objetivos para atribui¢ao de responsabilidade
penal, visando assegurar que excessos pas-
sionais ndo vulnerassem direitos do ofensor,
acabou por converter a vitima em mero sujeito
passivo do delito, inserido em posi¢do de neu-
tralidade. Esse lugar reservado a vitima aca-
bou permanecendo reduzido, restringindo-se
principalmente a (i) suas pretensoes reparato-
rias e indenizatérias — o que, todavia, guarda
relacdo muito mais com mecanismos privados
de repara¢ao do dano e restauracio do conflito
(SILVA SANCHEZ, 1998, p. 145-147)* -, e, (i)
no plano processual penal, a seu papel como
relevante fonte de prova para o convencimento
decisorio (ESER, 1992, p. 18)°.

2A criagdo de mecanismos civis de repara¢ao, na re-
alidade, é reconhecida como método relevante de prestar
assisténcia as vitimas de crime e seus familiares, sendo in-
clusive uma das ferramentas previstas na Declara¢do dos
Principios Bdsicos de Justi¢a Relativos as Vitimas da Crimi-
nalidade e de Abuso de Poder, aprovada pela Assembleia
Geral das Nagdes Unidas em 1985. Marisa Helena D’Arbo
Alves de Freitas ressalta que o ressarcimento a cargo do
infrator, bem como a indenizagao por parte do Estado po-
dem ser fontes relevantes de recursos para vitimas incapa-
zes de recuperar por si mesmas as condigdes necessdrias
para sua sobrevivéncia, perdidas em decorréncia da viti-
mizagdo sofrida. Para maiores detalhes acerca da opera-
cionalizagio destes instrumentos na legislagdo brasileira,
em consonancia com as normas internacionais, ver Freitas
(2011, p. 9-24). O problema parece nao ser isoladamente a
transferéncia de faculdades as vitimas no ambito juridico-
-civil, mas sim a desarticula¢do desses mecanismos com
outras formas de assisténcia, além da timida revalorizacdo
da vitima como sujeito moralmente responsavel também
em matéria juridico-penal.

*Sobre o tema da vitima e o processo penal no Bra-
sil, ver Antonio Fernandes (1995). Desenvolvendo o as-
sunto, Marcio César Alvarez et al. analisa as correlagdes
entre o modelo processual penal brasileiro e as vitimas
do delito, com base em duas iniciativas legislativas que, a
seu ver, prestariam uma atencdo diferenciada as pessoas
afetadas pelo delito. A primeira seria a Lei n® 9.099/1995,
a qual instituiu os Juizados Especiais Criminais e positi-
vou mecanismos restaurativos e consensuais de resolucao

Uma das consequéncias dessa passagem
foi o progressivo alheamento da vitima das
discussdes das ciéncias criminais, as quais
concentraram seus esfor¢os na problematiza-
¢do da relacdo entre Estado e agente. Nessa
tendéncia neutralizante, primeiramente em
plano abstrato, a vitima é considerada sujeito
com interesses juridicamente garantidos, que
conta com uma promessa de atuagio estatal no
caso de eles serem violados. Posteriormente, se
concretizado o injusto tipico, é ela entdo en-
carada como receptora do delito, figura ano-
nima que se dissolve na supraindividualidade
do interesse protegido. Ambas as percepgdes
se estruturaram e persistem na indiferenca de
observagdes vitimologicas, que buscam com-
preender a vitima como um sujeito que sofreu
perturbagoes decorrentes de um conflito hu-
mano, que carece de atencdo individualizada e
que tem algo a comunicar acerca de sua expe-
riéncia com a vitimizagdo. Se a absolutiza¢ao
das perspectivas da vitima poderia conduzir
o Sistema de Justica a uma configuragdo par-
ticularista e imediatista, parece verdade tam-
bém que a oficializagdo do problema penal

de conflitos, buscando “combater a despersonalizacido do
conflito e os efeitos vitimizadores da abordagem classica
juridico-punitiva”. A segunda, surgida em larga medi-
da com base na constatagao de que a Lei n® 9.099/1995
mostrava-se subcomplexa para lidar com os problemas
vivenciados por vitimas de violéncia de género, consisti-
ria na Lei n® 13.840/2006 (Lei Maria da Penha), a qual,
além de trazer novas tipificacdes penais relacionadas a
tais formas de violéncia contra a mulher, estruturou me-
canismos processuais voltados a prevengio dessas formas
especificas de vitimizagdo. No entanto, por meio de uma
pesquisa empirica — com observagoes e entrevistas semi-
padronizadas de vitimas e atores do Sistema de Justica —,
verificou-se que mesmo medidas legislativas como essas
nao foram suficientes para atribuir um efetivo protagonis-
mo as vitimas no plano processual penal brasileiro. Muitas
dessas conclusdes se devem a déficits na implementagido
pratica dos dispositivos previstos em tais documentos
normativos. Embora de forma nao exaustiva, tais déficits
constatados pelos pesquisadores passam pela escassez de
condigdes efetivas para que a vitima demonstre seu ponto
de vista no curso do processo, bem como pela insuficiente
aplicagdo de mecanismos de natureza protetiva e satisfati-
va (ALVAREZ et al., 2010).
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e as construcdes dogmaticas dela advindas
desconsideraram a vitima como sujeito pro-
tagonista do conflito que se pretende regular
(HERRERA MORENO, 1995, p. 481-489)".
Ainda que essa progressiva preocupagio
com a vitima estivesse relacionada fundamen-
talmente aos limites de legitimag¢do da imputa-
¢do penal ao ofensor, a orienta¢do a vitima na
dogmatica penal, no entanto, parece nao haver
acompanhado a evolucio historica das investi-
gacdes vitimoldgicas. Partindo de um estagio
em que se buscava classificar as espécies de
vitimas e delimitar hipdteses de “precipitagdo
vitimal’, a compreensio da vitima como pes-
soa introduz a experiéncia de vitimiza¢do ao
mesmo tempo individual e socialmente con-
textualizada. Revisitar os estagios evolutivos
da vitimologia pode auxiliar ndo apenas no en-
tendimento dos motivos que levaram as cién-
cias criminais a se mostrarem pouco receptivas
as preocupagdes vitimoldgicas, mas também
na delimitagao de possiveis novas indagagdes
quanto aos processos de imputagio moral
orientada a vitima. Ainda que a problematica
da vitima tenha sido analisada em estudos an-
teriores, o termo vitimologia foi cunhado por
Benjamin Mendelsohn em 1947 (DUSSICH,
2006, p. 116) e, em 1948, foi publicada a pri-
meira investigagdo mais sistematica acerca da
figura da vitima. Em seu The criminal and his
victim, Hans von Hentig enfatizou principal-
mente a contribui¢do da vitima a sua prépria

*Descrevendo o isolamento da vitima tanto no am-
bito cientifico como nas praticas do Sistema de Justica,
Myriam Herrera Moreno (1995, p. 481-489) afirma que
tal “desterro pratico, apenas parcialmente levantado ou
suavizado pelas doutrinas juridicas posteriores, acarreta
especial carga onerosa a instituigdo vitimal. Com efeito, o
estudo tedrico e empirico do fendmeno criminal, a com-
preensdo do delinquente e seu mundo, serd, a ndo muito
tardar, objeto cientifico entusiasticamente abracado pela
ja proxima disciplina criminoldgica; muito ao contrério,
a vitima constituira, por longos anos todavia, uma espé-
cie de ‘holandés errante, visualizado como viséo aflitiva,
tao eterna como irremediavel, entre o fluxo das ondas das
nascentes ciéncias penais”.
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vitimizagdo. Nessa perspectiva tedrica, a viti-
ma passa a ter alguma relevincia na condigdo
de agente moralmente responsavel, tendo em
vista que seu comportamento e suas interagoes
com o agente passam a ser trabalhadas como
elementos importantes para a compreensao do
crime - o que difere de sua posi¢do anterior
como mero e estatico sujeito passivo do delito
(FATTAH, 2000, p. 22-23). Esse momento ini-
cial da vitimologia, por mais que tenha impul-
sionado o movimento cientifico de “redesco-
berta da vitima’, é ainda bastante problematico.

Pouca atengdo se dedica ao sujeito afeta-
do pelo delito como pessoa, cuja experiéncia
empirica e necessidades concretas devem ser
levadas em considerag¢do na atribui¢do de res-
ponsabilidade penal. Uma das criticas a tais
estudos vitimoldgicos originais é justamente
que, ao buscarem distribuir entre os dois polos
da interagdo as responsabilidades pelo delito,
acabam por fornecer argumentos que viabili-
zam a responsabilizagdo das vitimas por seu
proprio sofrimento (blaming the victim). O
especial interesse desse campo de estudo por
alternativas nao punitivas - seja ao ndo se res-
ponsabilizar o ofensor, seja ao propor alterna-
tivas reconciliatorias — seriam pautadas pela
busca de um equilibrio, consubstanciado no
direcionamento de uma atenc¢ao humanitaria
pretensamente igual a vitima e ao ofensor. En-
tretanto, tal equilibrio pode ser de dificil jus-
tificagdo em determinados cenarios, especial-
mente nas relagdes interpessoais em que se faz
presente uma assimetria de poder (VAN DJIK,
1999, p. 2-3). Seria esse o caso de agressdes
relacionadas a questdes raciais, de género ou
de orientacao sexual, além de outros contextos
de vulnerabilidade da vitima e déficits demo-
craticos histéricos, acentuando-se diante da
concentragdo de poder politico ou econémico
por parte do ofensor. A busca de uma atengéo
indiferenciada ao ofensor e a vitima poderia



ter como consequéncia a vulneragdo das liberdades pessoais da vitima,
cujas perspectivas e necessidades poderiam ser silenciadas em virtude
da incapacidade da resposta penal de atuar em contextos de assimetria
social.

Essas criticas as etapas iniciais dos estudos vitimologicos desperta-
ram a necessidade de serem redefinidas as redes tedricas e institucionais
dedicadas a problematica da vitima. A introdugdo de novas ideias, es-
pecialmente ap6s a década de 1980, impulsionou a vitimologia a adotar
uma agenda cientifica propositiva qualitativamente diversa daquela que
mobilizava os estudos caracteristicos de sua fase inicial. O desenvol-
vimento da compreensdo da vitimologia envolveu iniciativas integra-
das, como a coleta de dados, a formula¢do de novas teorias, a criagdo
de programas, além da instituigio de mecanismos processuais, com o
proposito de ajudar vitimas a se recuperarem do trauma decorrente da
vitimizagdo - movimento de reconfiguragio cientifica que influenciou
e, a0 mesmo tempo, foi alavancado por avancos legislativos internos
aos paises e em ambito transnacional. Um dos passos mais importan-
tes foi a aprovagdo pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, em 1985,
da Declaragao dos Principios Bdsicos de Justica Relativos as Vitimas da
Criminalidade e de Abuso de Poder, na qual se reafirma a existéncia de
milhoes de pessoas que sofrem os danos decorrentes de crime e abuso
de poder, constatando-se ainda que os direitos dessas vitimas “ndo tém
sido adequadamente reconhecidos” (FATTAH, 2000, p. 26-27)°.

Com isso, a vitimologia gradativamente ganha um novo enfoque: se
antes os estudos buscavam precipuamente compreender formas pelas
quais o “ofendido” contribuia para o delito, a nova orientagdo vitimo-
légica encara essa tendéncia com restri¢des, dedicando-se na realidade
a compreender cientificamente novos preenchimentos morais do pro-
cesso de vitimizagdo, na linha de reafirmacéo das liberdades pessoais.
A percepgdo passa a ser de que o vitimdlogo nao se confunde com a
vitima, mas tem com ela um compromisso que é levado adiante em suas
pesquisas. E nesse sentido que a vitima é trabalhada como um vinculo
entre sociedade e ciéncia, que compreende as experiéncias individuais
de vitimizagdo e as demandas sociais relacionadas como genuinos obje-
tos de estudo (HERRERA MORENO, 2012, p. 74-75).

A vitimologia passa, dessa forma, a ganhar contornos mais criticos,
contexto tedrico em que se busca compreender as estruturas sociais em

*Consta dessa Declaragdo o conceito de vitima: “pessoas que, individual ou coleti-
vamente, tenham sofrido dano, inclusive lesdes de ordem fisica ou mental, sofrimento
emocional, prejuizo econdémico ou debilitagdo substancial de seus direitos fundamentais,
por atos ou omissdes praticadas em violagao as leis penais em vigor nos Estados Membros,
incluindo-se leis que proibem o abuso criminoso de poder” (NACOES UNIDAS, 1985).
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que se realiza cada processo de vitimizagdo, bem como de que forma a
vitima, como sujeito empirico, se relaciona ou pode vir a se relacionar
com tais estruturas. Para esse novo quadro, as experiéncias individuais
de sofrimento assumem relevancia como objeto de estudo, mas também
revelam o potencial das vitimas de, dinamicamente, manter ou modifi-
car as condi¢des estruturais em que atuam socialmente.

Nao é por outra razdo que os movimentos de defesa dos direitos das
vitimas sdo fundamentais para as pesquisas desenvolvidas nessa nova
linha de investigagao vitimoldgica, na medida em que, neles, as pessoas
ndo apenas interpretam o conteudo de sua vitimizagdo, como também
buscam formas de avaliar criticamente as estruturas que ensejaram o
conflito e propor mecanismos de superacao dos problemas vivencia-
dos®. Se antes os estudos sobre a “precipitagdo vitimal” consideravam
as vitimas — de certo modo - como moralmente responsaveis, a fim de
compreender como a condugéo livre de suas vidas poderia aumentar os
riscos de materializagdo do delito, a evolugdo da vitimologia expande
de forma significativa essa atribui¢do de capacidade moral: a vitima ndo
apenas interage com o criminoso, como também (i) possui e comunica
uma experiéncia individual de vitimizagdo; (i) ¢é situada em um con-
texto social estrutural que, em maior ou menor medida, influencia o
delito e a forma que ele assume; e (iii) atua socialmente no sentido de se
relacionar mais ou menos criticamente com tais estruturas sociais, seja
de forma individual ou em associagdo. Essa confluéncia entre a produ-
¢do cientifica e as teses de reafirmacdo das liberdades pessoais da vitima
resultou em seu maior reconhecimento como sujeito relevante para a
ordem juridica e moralmente responsavel, na medida em que lhe é re-
conhecido potencial protagonismo na interagao com o meio social, des-
pertando ainda a aten¢io para a necessidade de se adotarem medidas de
protecdo adequadas as distintas formas de vitimizagao.

Entretanto, sob outro ponto de vista, Ezzat A. Fattah (2000, p. 25)
atenta para o fato de que o mesmo processo de reorienta¢do vitimolo-
gica teve como efeito colateral sua apropriagdo por razdes populistas,
na linha da vinganca social e do idedrio de lei e ordem. Esse acopla-
mento do discurso de defesa dos interesses das vitimas se deu por meio

®Como exemplo paradigmatico da reconstrugdo do pensamento vitimoldgico como
afirmacéo das liberdades pessoais da vitima, os movimentos feministas expuseram como
as bases vitimoldgicas tradicionais ndo consideravam realidades materiais que inseriam
mulheres em determinadas posigoes sociais que acabavam por influenciar até mesmo a
constru¢do da nogao de vitima. Com isso, estimulou-se a discussao acerca da abertura do
conceito de vitimizagio para o sofrimento vivenciado pelas mulheres no ambito privado,
discutindo-se como o direito poderia desenvolver formas mais adequadas de resposta a
vitimizagao feminina. As mulheres vitimas, por sua vez, eram consideradas nao meros
sujeitos passivos de um comportamento delitivo, mas agentes verdadeiramente ativos,
com estratégias proprias de sobrevivéncia e resisténcia. Sobre esse conjunto de ideias, ver
Walklate (1990).
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de sérias distor¢des. Nao obstante se verifique
a existéncia de movimentos que exigem con-
tundentemente a exasperagdo punitiva como
forma de protegdo’, as respostas estatais a cri-
minalidade ficaram longe de abranger a com-
plexidade das exigéncias canalizadas por esses
agrupamentos sociais.

Para além das demandas por recrudesci-
mento punitivo, parcela significativa dos gru-
pos em questdo assumem agenda de compen-
sacdo, assisténcia, reconhecimento e prote¢ao
das pessoas afetadas pelo delito. Esses frag-
mentos do discurso vitimoldgico, entretanto,
encontraram pouco amparo nas propostas
estatais mais comuns de gerenciamento da
criminalidade, centradas quase que exclusi-
vamente na justificagio moral do refor¢o pe-
nal com base em uma vitima simbolicamente
construida. A vitima deixa de ser uma pessoa
socialmente atuante, que merece atengdo por
ter sofrido os efeitos de um delito, e cujo cui-
dado se coaduna com a prote¢do de interesses
sociais mais amplos. Em vez disso, reverte-se
em construcdo abstrata de personagem repre-
sentativa, que exterioriza as preocupagoes
securitarias da sociedade e que serve a justi-
ficagdo do populismo punitivo (GARLAND,
2005, p. 47; 341). Longe de elevar as vitimas
a condicdo de sujeitos, cujas comunicagdes
efetivamente repercutem sobre as defini¢des
das politicas criminais, tal distor¢ao na reali-
dade acaba por manté-las em seu ja conhecido
estado de isolamento - desta vez, no entanto,
agravado por uma instrumentaliza¢do politica
que ndo faz mais que camuflar a perpetuagdo
da indiferen¢a com relagio a vitima, no reco-
nhecida como agente moralmente responsavel
e comunicativamente capaz de realmente to-

7Para analisar criticamente movimentos de vitimas
brasileiros e suas demandas por recrudescimento penal,
ver Pastana (2003, p. 103-108). Sobre o assunto, ver tam-
bém Shecaira (2011, p. 65-66).

mar parte no processo de criagdo e interpreta-
¢do das normas penais.

Nao por acaso, ¢ comum entre os pena-
listas a ressalva a capacidade da dogmatica
juridico-penal de recepcionar as tensdes mo-
rais que compdem o processo de vitimizagao
e as respostas a ele conferidas pela sociedade.
A participagdo de movimentos de defesa dos
direitos das vitimas na conformagdo das nor-
mas penais ¢ interpretada como um elemento
frequentemente causador de irracionalidade
na produgéo legislativa, argumento com base
no qual se estabelece uma duvidosa conexao
entre (i) as pressdes sociais por prote¢ao penal
de vitimas e (ii) a institui¢do de medidas puni-
tivas de especial gravidade (DIEZ RIPOLLES,
2003, p. 36-37). A manifestacao dessa descon-
fianga acaba por restringir o potencial de re-
orientagdo do processo de imputagdo moral
orientado a vitima, principalmente pelo receio
de reposi¢do de certos niveis de revanchismo
nas ideias penais (SILVA SANCHEZ, 2009).

Mais especificamente, nas teses sobre a
imputacdo objetiva, essa restricdo torna-se
ainda mais evidente. Se é certo que houve al-
gum didlogo entre o direito penal e as ideias
de matiz vitimologica nesse campo, também
¢é verdade que isso esta adstrito as linhas te-
oOricas caracteristicas dos momentos origi-
nais da vitimologia, mais propensas a cate-
gorizagdo do comportamento da vitima que
contribui para a produgido de determinado
resultado®. Embora nem sempre recorrendo
a nogdes “vitimodogmaticas™, a dogmatica
juridico-penal de tradi¢do alema concentrou

8Para um enfoque mais propriamente vitimodogma-
tico, ver Schunemann (2002).

®Acerca do desenvolvimento dos estudos vitimo-
dogmaticos e da passagem as diferentes teorizagdes mais
voltadas a nogao de imputagio objetiva, ver Bonet Esteva
e Hassemer (1999, p. 209). Sobre o tema e especificamen-
te sobre as discussdes para o direito penal brasileiro, ver
Greco (2004).
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suas investigagdes de orienta¢do a vitima nas
consequéncias da “autocoloca¢do em perigo”
para a teoria do delito, principalmente como
problema de imputagdo objetiva'®. Também
chamada de “imputagio a vitima’, a autoco-
locagdo em risco funda-se em dois postulados
principais: a liberdade pessoal e o principio da
autorresponsabilidade, por meio da afirma-
¢d0 de que um Estado que trata seus cidadaos
como moralmente imputaveis atribui a eles a
responsabilidade pelas consequéncias de suas
agoes, inclusive com relagio a possibilidade de
uma autolesdo ou autocolocagdo em risco'. A
orientacdo a vitima exerceu influéncia direta
sobre a teoria do injusto penal, especialmente
no plano da tipicidade, com a delimitacao de
critérios de imputagio objetiva, em que se bus-
cava atribuir a vitima a corresponsabilidade
pela ocorréncia de um determinado risco ou
resultado danoso, originado de sua agdo livre
e consciente'”.

Contudo, essas construgdes teoricas pa-
recem se caracterizar por uma ambivaléncia

19Em 1993, Cornelius Prittwitz atualiza essa discussiao
por meio da problematizagao da tensdo entre direito pe-
nal e risco. O debate tem como ponto de partida o delito
de periclitagao da vida e os critérios de punibilidade que
incidem nas hip6teses em que uma pessoa infectada pelo
virus HIV se relaciona sexualmente com um determinado
parceiro, sem informa-lo acerca de sua condigéo. Tal dis-
cussao permite a Prittwitz a cisdo entre, de um lado, um
direito de absor¢ao simbolica das expectativas sociais por
produgao legislativa e, de outro, a criagdo de uma “dogma-
tica do risco” voltada ao delineamento de mecanismos de
prevengao de perigos (PRITTWITZ, 1993, p. 27-28).

! Para maior aprofundamento e problematizagao des-
sa teorizagdo na perspectiva da imputagao objetiva, ver
Polaino Navarrete e Polaino-Orts (2015, p. 122).

12 A autorresponsabilidade seria delimitada por uma
série de critérios que, se presentes, retirariam o contetido
de injusto da conduta: (i) a disponibilidade do interesse
colocado em risco pela vitima; (i) que ela seja seu titu-
lar Gnico; (iii) que ela tenha capacidade de dar consen-
timento; (iv) que o consentimento ndo seja prestado em
decorréncia de fraude, coagdo ou violagao de um dever;
(v) que o consentimento seja dado antes da ocorréncia
do fato que gerou o resultado; (vi) que o contetido desse
consentimento néo seja contrario ao nucleo fundamental
de uma determinada ordem juridica concreta (TAVARES,
2002, p. 290-291).
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no que concerne a imputabilidade moral da
vitima, em suas possiveis correlages com o
problema da imputagdo objetiva. De um lado,
por mais que a dogmatica juridico-penal da
imputagdo a vitima eleve o risco de submissao
a situagdes de vulneragdo de direitos - como
veiculado pela critica vitimolégica -, é certo
que tais modelos tedricos conferem a vitima
espacos de liberdade nos quais ela é reconhe-
cida como sujeito capaz de gerenciar, de for-
ma autorresponsavel, os riscos que derivam de
suas proprias decisoes. Por outro lado, parece
igualmente verdadeiro que essas mesmas esfe-
ras de liberdade sdo abstratamente reconhe-
cidas a vitima apenas na medida em que sua
imputa¢do moral serve a limitacio do poder
punitivo que incidiria sobre o ofensor. A uni-
lateralidade do movimento de imputagdo mo-
ral a vitima pode levar a desconsidera¢do nio
apenas das circunstancias concretas em que se
deu o exercicio de sua liberdade de avaliagdo e
escolha, mas também de outras formas pelas
quais as mediagdes normativas poderiam con-
siderar as vitimas como agentes moralmente
imputaveis.

A dogmatica juridico-penal relega a um
segundo plano outros modos pelos quais a
capacidade comunicativa da vitima e sua ex-
periéncia individual de vitimiza¢do poderiam
contribuir para a defini¢ao dos critérios que
permitem realizar a imputagdo objetiva — para
além, portanto, das hipdteses de consentimen-
to e da autocoloca¢iao em risco. Uma reorien-
tagdo dos processos de imputagido em diregdo
a vitima, reconhecendo-a como agente moral-
mente capaz cuja perspectiva importa, aporta
novos elementos para uma nova conformagio
do sistema juridico-penal, aproximando-o das
tendéncias do pensamento vitimoldgico. Afi-
nal, com base na considerag¢do da vitima como
sujeito individualizado e protagonista do con-
flito criminal, o delito repercute diferentemen-



te na medida em que também distintas sdo as circunstancias das vitimas
e as estruturas de uma determinada realidade social em que se realiza o
delito, de modo que conhecer as situagdes e os padrdes de vitimizagdo
pode fornecer o material necessario para formulagido de melhores estra-
tégias de resposta penal a criminalidade.

Nessa linha de revalorizagdo da vitima para a imputa¢io objetiva, o
conhecimento de quantos e quem sao de fato os sujeitos afetados pelo
delito permite a coleta de dados que expdem realidades nem sempre
contempladas pelas estatisticas oficiais", pelas ciéncias criminais ou por
aqueles responsaveis pela conformacédo das intervengdes punitivas. Pes-
quisas que englobam os processos de vitimiza¢do permitem a obtencéo
de informagdes, como a amplitude e a distribui¢do da criminalidade, o
perfil das vitimas reais e potenciais de um determinado delito, a aferi-
¢do de indicadores que permitem avaliar o funcionamento do Sistema
de Justica criminal, além da possibilidade de se verificar o modo e in-
tensidade pelos quais certos crimes repercutem sobre diferentes vitimas
(CUAREZMA TERAM, 1996, p. 305-306)'*. Com base nisso, torna-se
possivel ndo apenas a construgdo de teorias mais sensiveis ao problema
das vitimas, mas também a formulagdo de politicas mais elaboradas de
prevengao da criminalidade, com lastro em evidéncias validas e confi-
aveis®.

Mesmo assim, o conhecimento das vitimas ganha maior capacidade
de rendimento se aliado a atribuicdo de accountability moral. As vitimas

B Além da desconsideragdo da cifra oculta, Sergio Adorno identifica uma série de
outros problemas envolvendo as estatisticas oficiais acerca do delito, entre os quais a in-
terferéncia de critérios burocriticos na mensuragido da criminalidade e na avaliagao do
desempenho da administragdo em seu gerenciamento; as negociagdes paralelas frequen-
tes entre agressor, vitima e poder publico; a desisténcia da vitima em levar seu caso ao
conhecimento dos poderes publicos, geralmente por desconfianga nas instituigoes do Sis-
tema de Justica (ADORNO, 1999, p. 136). Em outro trabalho, no entanto, o mesmo autor
ressalva que também as pesquisas vitimoldgicas precisam ser analisadas com algumas res-
salvas: embora sejam comumente conduzidas com grande sofisticagdo metodoldgica, tém
como obstaculo o fato de lidarem com a memoria das vitimas (ADORNO, 1998, p. 30).

!4 Para analise dos resultados da International Crime Victims Survey, ver Pérez Cepeda
e Benito Sanchez (2013, p. 5-8).

'*Utilizando classificagao de Jan van Dijk e J. de Waard (1991, p. 488-489), no plano
da prevengido primdria (a qual engloba interveng¢des sobre um publico menos especifico,
mais difuso), é possivel a conscientizagdo da populagdo acerca de formas comuns de se
precaver contra o delito, geralmente por meio de campanhas informativas sobre como evi-
tar ser vitimado. J4 a prevengao secunddria tem como enfoque parcelas da populagio con-
sideradas vulneraveis a certas formas de vitimizagao, de modo que o conhecimento acerca
de quem sao esses grupos de risco viabiliza a formulagao de politicas especificas contra
aqueles delitos mais frequentes. Por fim, possibilita-se com maior seguranga a imple-
mentagdo de mecanismos de prevengio tercidria, tais como instrumentos de assisténcia,
suporte, compensagao e formas alternativas de gerenciar os conflitos, todos com a orien-
tagdo comum de ajudar vitimas a superarem problemas de ordem pratica e emocional
decorrentes de sua vitimizagdo. Os autores definem a prevenc¢do da criminalidade como
“o total de todas as iniciativas privadas e politicas estatais outras que nao a aplicagao do
direito penal, direcionadas & redugdo do dano causado pelos atos definidos como crimi-
nosos pelo Estado”. Desse modo, das medidas de prevengdo em suas trés escalas, van Dijk
e Waard excluem a investigagdo criminal, a condenagdo, a punigao e a execugdo das penas.
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passam a ser ouvidas ndo na condi¢do de meros sujeitos passivos, afeta-
dos por um comportamento delitivo e carentes de uma protegio estatal
verticalizada. Em vez disso, tornam-se agentes verdadeiramente ativos,
cujos direitos, responsabilidades e mundivivéncias importam para a
compreensio do delito e para a delimita¢do de formas mais apropriadas
de gerencia-lo. A imputagdo moral da vitima a desloca para a condigdo
de sujeito empirico que interage ativamente com o agente, com as estru-
turas sociais — seja para sua sustentagao ou enfrentamento — e com o pro-
prio Sistema de Justica criminal. A superagdo da indiferenca as pessoas
afetadas pelo delito, compreendendo-as como sujeitos cuja perspectiva
individual é considerada relevante e levada a sério, pode tornar as inter-
vengdes juridico-penais mais condizentes com relagdo as demais politi-
cas ndo punitivas de atendimento as vitimas, reduzindo a seletividade
das medidas penais e incrementando as praticas do Sistema de Justica.

O resultado tem grandes chances de ser ndo apenas um ganho em
crime prevention, mas, com base na valoriza¢do da imputagdo moral
orientada a vitima, também a determinagio da vitima como sujeito em-
pirico dotado de capacidade comunicativa e protagonista do conflito
criminal juridicamente regulado. O problema passa a se definir se e em
que medida é possivel transpor esse novo preenchimento moral as cate-
gorias da teoria do delito, especialmente na redefini¢ao de critérios para
a imputacdo objetiva. Quer dizer, a imputagdo moral orientada a vitima
requer dos canones da teoria do delito a necessidade de equacionar, de
um lado, (7) a admissdo da experiéncia delitiva como fator individuali-
zado, socialmente contextualizado e que informa a interpreta¢ao penal;
e, de outro, (ii) a necessidade de se conformar, com base nisso, um siste-
ma de distribui¢do de responsabilidade penal cuja aplicagdo se estende
a uma generalidade de casos, delimitando-se formas de imputagéo ju-
ridica que estejam acompanhadas da imputagdo moral dos individuos
relacionados ao problema criminal analisado.

3. Imputacao moral e o reconhecimento da vitima como
problema de imputacao objetiva

A tentativa de uma reorienta¢do da atencdo dispensada a vitima
nos debates em torno dos conflitos penais teve como efeito colateral a
distor¢do por policy makers das repercussdes para o Sistema de Justica
criminal. A reorienta¢do a vitima ndo escapa a ambiguidade de pro-
mover politicas rigidas de enfrentamento a criminalidade, cujo conte-
udo nio apenas desafia as nogdes liberais de pena proporcional, como
também abre espago para a justificacao utilitaria da san¢do penal como
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instrumento de neutraliza¢do de individuos
perigosos. Michael Tonry (c2011, p. 5), des-
crevendo a experiéncia inglesa a partir do final
da década de 1990, demonstra como as poli-
ticas — caracterizadas pela facilitagdo de con-
denagdes e por um recrudescimento punitivo
- eram expressamente legitimadas pelas lide-
rangas governamentais britdnicas como uma
forma de “reequilibrar o sistema [de justica
criminal] em favor da vitima”'®. No entanto,
essa tendéncia ndo implicou efetiva superagao
da indiferenca direcionada pelo sistema penal
a perspectiva da vitima e a suas experiéncias
concretas com o delito. Mesmo nesses con-
textos de pretensa revaloriza¢do da vitima, o
foco das interven¢des punitivas continuava
a ser, essencialmente, o ofensor - antes a ser
reabilitado, agora inocuizado. J4 a vitima é
convertida em mera personagem simbdlica,
instrumentalizada nas justificagdes politicas
das medidas de recrudescimento, as quais, por
sua vez, mostravam-se essencialmente desco-
nectadas da complexidade dos discursos de
reafirmacao das liberdades pessoais da vitima.

As novas tendéncias consolidaram o ja co-
nhecido estado de isolamento das vitimas, na
medida em que ndo as consideram como agen-
tes morais cujas perspectivas individualizadas
sao relevantes para a interpretagdo penal, além
de ndo as levar efetivamente em conta na de-
finicao das politicas de gerenciamento do pro-
blema delitivo. Tanto o welfarismo penal como
as politicas de inocuiza¢do parecem, na reali-
dade, tratar seus destinatarios mais como obje-
tos de uma intervencdo estatal e menos como
sujeitos efetivamente participantes da vida
social (GUNTHER, 2014, p. 4). Ao seguirem

16 Além disso, mais adiante em seu texto, o autor traz
ainda a discussdo para o modelo estadunidense, argumen-
tando que as leis three-strikes eram incapazes de serem
moralmente justificadas, por gerarem a aplicagdo de penas
desproporcionais, que comprometem a coeréncia de um
sistema penal.

essa linha, desconsideram os individuos como
agentes morais que, ndo obstante falhos e por
vezes inclinados a transgressdo, sdo capazes
de apreender os apelos normativos e a censu-
ra veiculada por meio da reagdo penal (VON
HIRSCH; ASHWORTH, 2005, p. 23).

Isso denota, primeiramente, uma possivel
aproximacéo entre a imputagdo juridico-penal
e a imputagdo moral dos individuos, desper-
tando para a possibilidade de se desenvolver
um processo mais amplo de redefini¢do dos
modos pelos quais o sujeito se insere nas ca-
tegorias dogmaticas: a capacidade de agir e
de ser imputado guarda relagido direta com a
compreensdo da pessoa como sujeito moral-
mente capaz de agir e se expressar, responsa-
bilizando-se pelas comunicagdes que exterio-
riza. Nesse modelo tedrico, a responsabilidade
esta inserida em diversas interagdes comuni-
cativas da sociedade e pressupde a existéncia
de individuos dispostos a comportamento
critico com relagdo tanto a esferas de organi-
zagdo alheias quanto as pretensoes de validade
levadas a cabo por eles proprios (MACHADO;
PUSCHEL, 2013, p. 255). Essa “guinada refle-
xiva” no conceito de responsabilidade parece
ter o potencial de redefinir a propria nogido
de imputagdo, na medida em que os critérios
para realiza-la passam a ser compreendidos
ndo como elementos prévia e substancialmen-
te dados por um programa aprioristico, mas
sim construidos por meio de interagdes sociais
que pressupdem a existéncia de agentes moral-
mente imputaveis. Em decorréncia desse tran-
sito a um paradigma comunicativo’” e dessa

7Enquanto o agir orientado a consequéncias impli-
ca coordenagdo intersubjetiva estratégica que se funda
no entrosamento de calculos egocéntricos de ganho, no
“agir comunicativo” hd uma orientagdo ao “entendimento
mutuo’: os atores estabelecem que perseguirdo seus fins
apenas se houver um acordo prévio ou potencial acerca
da situagao e das consequéncias previstas. Com isso, a
teoria social critica é reconstruida em torno de um para-
digma comunicativo, segundo o qual a consciéncia indi-
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atribui¢do de maior relevincia aos processos
de imputagdo moral dos individuos, a pessoa
¢ interpretada como “fonte autogeradora” de
suas condutas e manifestagdes, com compe-
téncia performativa para se posicionar critica-
mente frente a suas escolhas e circunsténcias'®.

A condi¢do da pessoa como moral e juri-
dicamente imputdvel ndo advém tio somente
das capacidades cognitivas individualizadas
de autorregulacdo e autoconsciéncia. Na re-
alidade, o juizo de imputagdo busca seu fun-
damento nos processos de reconhecimento
mutuo entre individuos' - iguais entre si e

vidual se constroi intersubjetivamente em relagdes sociais
linguisticamente mediadas (HABERMAS, 2003, p. 165-
165). Como sera demonstrado, as posteriores teorias do
reconhecimento, ao reforcarem o cardter assimétrico e
frequentemente conflituoso das relagoes intersubjetivas,
questionaram essa capacidade de se obter um consenso
mediante discursos praticados por sujeitos em uma ideali-
zada condigdo de igualdade.

8Esse conceito mais amplo, trabalhado por Klaus
Giinther como definidor de uma “pessoa deliberativa’,
assume duas formas distintas, conforme o papel exercido
pelo sujeito nas relagdes sociais: (i) cidaddio, referente aos
espagos de sociabilidade em que o sujeito participa de uma
rede discursiva formatada para produgdo juridico-nor-
mativa; e, a0 mesmo tempo, (ii) pessoa de direito, como
individuo que, além de autor, é também destinatdrio das
normas juridicas (GUNTHER, 2009b, p. 34-37).

YO cerne da teoria hegeliana do reconhecimento re-
sidiria na ideia segundo a qual a autocompreensao quali-
tativa de um individuo depende do reconhecimento e da
afirmagdo por parte dos demais, processo que depende
do reconhecimento de todos os participantes dessa in-
teragao na condigao de iguais (FORST, 2010, p. 327). O
reconhecimento ocorre em trés esferas distintas, nas quais
os individuos apresentam lutas por pretensoes subjetivas
relativas a aspectos de suas identidades, conforme as espe-
cificidades de cada espécie de interagdo intersubjetiva. A
primeira dessas esferas é a das relagoes afetivas, na qual o
amor desenvolve no sujeito uma relagao de confianga em
si proprio, permitindo-lhe relacionar-se na comunidade
com maior facilidade e menor suscetibilidade a rejeigao.
A segunda esfera, por sua vez, é a do direito, na qual o re-
conhecimento parte da nogao de uma igualdade universa-
lizavel, decorrente de demandas sociais pela generalizagio
e ampliagio de direitos, com base nas quais se reconhece
aos sujeitos a condi¢do de agentes juridicamente iguais e
dotados de responsabilidade moral. Se na esfera do afeto
a autorrelagdo prética se dd em termos de autoconfianga,
o reconhecimento no direito produz autorrespeito. A ter-
ceira esfera de reconhecimento, por sua vez, voltada as
relagdes de solidariedade, toma em consideragdo as par-
ticularidades do sujeito que definem distintamente sua
individualidade, resguardando-a de avaliagoes puramente
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moralmente capazes de responder por seus
atos —, elaborado nas interagdes intersubjeti-
vas e por meio do qual a existéncia de direi-
tos e deveres se torna possivel®’. Na formagido
da imputacdo moral se elaboram também os
critérios de imputagdo com base em uma nova
perspectiva do sujeito, que redimensiona sua
posi¢do no sistema juridico-penal: mais preci-
samente, concebendo-o na nova condigdo de
participante ativo e moralmente responsavel,
que transcende os papéis pessoais de mero es-
pectador ou receptor da medida punitiva. Des-
se modo, o sujeito envolvido no conflito penal
¢ interpretado como ator individualizavel que
interage comunicativamente com as demais
pessoas e com a propria rede de comunicagoes
estabelecida pelas medidas punitivas. E capaz,
assim, de apreender a comunicagio carregada
pelas normas penais e pela interven¢do puni-
tiva, relacionando-se criticamente com ela e
com sua propria posi¢ao.

Nesse processo, fundamentalmente confli-
tuoso?!, sdo exercidas pretensdes de autoafir-
magao subjetiva, as quais podem ou néo ser re-

coletivistas das propriedades subjetivas. E nessa terceira
esfera que tem lugar a estima social, derivando da luta por
reconhecimento a autorrealizagio do sujeito individuali-
zado (HONNETH, 2003b, p. 159-211). Sobre o tema, no
Brasil, entre outros, ver Souza (2000).

#Da mesma forma que a responsabilidade implica o
reconhecimento do individuo como sujeito moralmente
imputavel, Giinther (2009a, p. 272-279) também prové
caminhos para se identificarem situa¢des em que o agente
tem seu reconhecimento denegado. Isso ocorreria, funda-
mentalmente, quando o agressor moralmente imputavel é
tratado como se ndo o fosse, passando a ser tratado como
ndo pessoa, foco de perigo, doente ou simplesmente como
objeto de uma intervengdo estatal. A negativa de reco-
nhecimento ocorreria também ao se atribuir ao agente a
responsabilidade por circunstdncias — mesmo extraindi-
viduais - que ele ndo causou ou sobre as quais nao tem
controle.

! Axel Honneth parte da nogao de intersubjetividade
desenvolvida por Habermas, porém considera por demais
abstrata a ideia de formagdo de um consenso por meio
de relagdes discursivas que ocorreriam em condigdo de
igualdade: antes, seria necessario investigar de que modo
a formagao de identidades esta constantemente tensiona-
da em contextos assimétricos de luta por reconhecimento
(LEVY, 2012, p. 42-44).



conhecidas pelos demais atores que se relacionam com o delito e com as
distintas formas de se reagir socialmente a ele. Desse conflito intersub-
jetivo podem derivar praticas tanto de subjetivagdo (reconhecimento)
como de dessubjetivagio, dependendo de como se estrutura a dogmatica
juridico-penal e de como o Sistema de Justi¢a criminal atua com relacdo
a pessoa — isto ¢, encarando-a em maior ou menor medida como sujeito
moralmente imputavel. Dai a defesa de que, em vez de um instrumen-
to de pura contenc¢do de riscos, a reacdo penal deve ser compreendida
como uma comunicagido que veicula censura, apreensivel por sujeitos
moralmente imputaveis, capazes de compreender a mensagem trans-
mitida pela pena e de se relacionarem criticamente com seu contetdo.
Se é verdade que a caracterizagdo de um individuo como sujeito esta in-
trinsecamente conectada as formas pelas quais a sociedade o reconhece
como pessoa dotada de direitos e capaz de moralmente ser imputado
pelas pretensoes de validade que comunica, parece igualmente corre-
to levantar a hipdtese de a intervengdo punitiva viabilizar subjetivacio,
nos moldes em que ela é aqui delimitada. Essa concepgdo, com bases
eminentemente comunicativas, repercute nao apenas no ofensor do de-
lito, mas abre também amplo campo de investigagdo sobre o papel da
vitima na atribui¢do de responsabilidade: o reconhecimento do ofensor,
compreendido intersubjetivamente como agente moralmente responsa-
vel, “anda de méios dadas” com o reconhecimento também da vitima, a
qual é igualmente encarada como “agente comunicativo no Sistema de
Justica penal”. Com base na consideragdo dos individuos como sujeitos
moralmente imputaveis, que interagem conflituosamente em relacoes
sociais de busca por reconhecimento, a pena fundamenta uma mensa-
gem moral canalizada ndo apenas ao ofensor, mas também a vitima e a
sociedade como terceira interessada (GUNTHER, 2014, p. 5)%.

Klaus Giinther (2009a, p. 284)*, em uma perspectiva tedrica atenta
a problematica do reconhecimento, estuda a questdo da vitima de forma
conjugada com sua teoria da responsabilidade: a tendéncia de autores
do delito de pulverizarem sua responsabilidade em fatores extraindi-
viduais, quando esses ndo se mostram idoneos para de fato mitigar a
culpa, teria como consequéncia o desrespeito a vitima, deficitariamente
reconhecida e abandonada a seu proprio destino. Na linha da interpre-

*?Embora ndo adentrando os debates acerca do reconhecimento, Andrew von Hirsch
(1998, p. 36) trabalha em sentido similar, a0 demonstrar que a ascendéncia da vitima se
coaduna com a tese de que a punigdo, ao expressar censura ao autor do delito, assume que
o dano sofrido ¢ importante e atribuivel a um individuo moralmente imputavel.

»Nao obstante, a critica de Pawlik (2005, p. 40) a Giinther é contundente, ja que, no
plano da filosofia politica, as possibilidades de subjetivagdo para além da violéncia de
Estado podem significar uma regressdo ao estado de natureza (Naturzustand) e, por sua
vez, no plano da aplicagdo concreta do Sistema de Justica criminal as “reais oportunidades
de participagao” de cada um dos individuos seguem dependentes de sua determinagao.
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tagdo de Glinther, o paradigma comunicativo ¢ estabelecido como es-
truturante das relagdes sociais, influindo diretamente sobre a pena. Ao
mesmo tempo em que se redescobre o ofensor como agente comunica-
tivo, tendo em vista que a censura ¢ a forma pela qual membros de uma
comunidade tratam uns aos outros na condi¢ao de agentes moralmente
responsaveis, a vitima, antes esquecida nas politicas de reabilitagdo do
ofensor, é retomada também como agente comunicativo, munida tanto
de direitos de pedir justificagdes como de deveres de prover respostas.
Com isso, sugere-se que a reconfiguracdo da pena como censura de ca-
rater simbolico-expressivo, cuja consequéncia ¢ a imputagdo moral ao
ofensor, carrega consigo a potencialidade de se atribuir reconhecimento
também a vitima. Sustentando a relevincia de uma declarag¢ao publi-
ca de culpa que restitua simbolicamente as autorrelagdes positivas e as
intera¢des intersubjetivas abaladas pelo crime, Giinther (2002, p. 218)
expde que a reagdo penal assim configurada comunica que a violagdo
néo é decorréncia do acaso ou do azar, mas sim de um injusto que afetou
a vitima, e que a sociedade entende ser inaceitavel*.

O embate entre formas de reconhecimento da vitima e do ofensor
diante das expectativas sociais direcionadas ao direito penal, na reali-
dade, repde o debate classico acerca da orientagdo da dogmatica juri-
dico-penal pela filosofia politica, em que se contrapéem, de um lado, o
discurso liberal das preferéncias pessoais e da autonomia individual e,
de outro, a impositividade da vida comunitaria. O problema central de
uma teoria da justica com fundamentagdo moral encontra-se na oposi-
¢do entre liberalismo e comunitarismo, embora, como sustenta Rainer
Forst (2010, p. 9-11), a complexidade e a multiplicidade das diferentes
teorias que transitam entre esses dois grupos dificultem defini-los como
tradi¢des tedricas uniformes e claramente definidas. De todo modo, a
tese central do comunitarismo seria que o “contexto da justica” residiria
na figura da comunidade, a qual - com suas praticas, valores e insti-
tuicoes — define um “horizonte normativo” que delimita ndo apenas a
identidade da propria comunidade, mas também a de seus membros.
A constituigdo desse contexto de justiga teria também um conteudo
normativo, extraido exclusivamente do ambiente comunitario. As con-
cepgoes liberais, por sua vez, fundam-se prevalentemente na ideia de
direitos individuais e procedimentos formais, contando com individuos
que decidem acerca da justica de forma “impessoal”, “imparcial’, des-
contextualizada e ndo vinculada a uma identidade edificada com base

*Joel Feinberg (2011, p. 114-115) afirma que a punigdo expressa a reprovagio por
parte da comunidade - algo distinto da mera exteriorizagiao de emogdes — acerca do que
o criminoso fez, retornando a ele mediante a intervengao punitiva de matiz retributiva
carregada de sentido.
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na comunidade. Assim, a teoria liberal “cen-
sura a teoria comunitarista caracterizando-a
como obcecada pelo contexto”.

Inserida nos termos desse debate, a vitima
repde a controvérsia sobre a acomodagio dos
interesses das proprias vitimas e a apreensao
dos conflitos intersubjetivos presentes nos
processos de vitimizacdo, além da questdo de
como esses fatores podem ser internalizados
pelo sistema penal® sem que os direitos in-
dividuais do ofensor sejam indiscriminada-
mente vulnerados. A questdo reflete também
uma tensdo mais ampla entre a persecucdo de
interesses comunitarios e o lugar que resta ao
individuo - ofensor e vitima - diante deles.
Precisamente essa reabilitacdo moral do con-
flito desperta a necessidade de verifica¢ao dos
postulados classicos da teoria do delito e da
pena. Com base em reflexdes da filosofia do
sujeito, poderia ser admitido algo comumente
visto com reserva pelos penalistas: a interpe-
netragdo da moral nos conflitos juridicos, es-
pecificada para a problematica da vitima e suas
interfaces com o sistema juridico-penal®.

Nessa reorientagdo das ideias pela filo-
sofia do sujeito, os individuos se organizam

»“[Um] ordenamento juridico estatal estd longe de
ser algo monolitico e organicamente coeso. Antes, ¢ o
resultado heterdclito da sedimentagéo de lutas sociais en-
tre varias disposigdes contrarias e mesmo contraditorias
no interior da sociedade. O ordenamento juridico traz
as marcas dessas lutas e conflitos. Nesse sentido, cabe a
filosofia do direito apresentar as lutas e conflitos que im-
primiram ao ordenamento juridico sua tendéncia de ra-
cionalidade” (SAFATLE, 2012, p. 60).

*Fernando Andrade Fernandes (2001, p. 94), em seu
O processo penal como instrumento de politica criminal,
chega ao “trilema regulatério” de Glinther Teubner (1984,
p. 289-334) nos processos de juridificagao (Verrechtli-
chung), os quais — no embate entre direito, politica e socie-
dade - terminam por alienar os conflitos sociais na cons-
trugdo social de sentido do direito. Sobre a especificagao
desse raciocinio para os casos de Justica de Transicao, ver
Saad-Diniz (2010). Niklas Luhmann (2008) é ainda mais
contundente ao mencionar o lugar da moral na observagao
socioldgica da teoria dos sistemas: a moral pode estar pre-
sente ou ausente de qualquer comportamento decisorio,
mas sob nenhuma hipétese ou contingéncia pode consti-
tuir, ela propria, um sistema diferenciado funcionalmente.

racionalmente em relagdo as mediagdes nor-
mativas, o que possibilita a expansdo de suas
potencialidades individuais e a elaboragdo de
praticas de subjetivagido normativamente aptas
a lidar com situagoes concretas de assimetria
social?”. O proposito deste novo paradigma se-
ria entender de que forma os procedimentos
de racionalizagdo do direito viabilizam prati-
cas de subjetivagdo com relagio as assimetrias
sociais, propondo-se a possibilitar aos indivi-
duos o desenvolvimento livre de sua persona-
lidade e recuperar o sentido da realizagdo pra-
tica do comportamento do sujeito como cate-
goria filosdfica. Assim, a diminui¢do das “as-
simetrias” por meio da ideia de simetrizacao
dos conflitos possivelmente elevaria o poten-
cial critico das medidas punitivas, revisando o
alcance de suas consequéncias e redefinindo
os pardmetros normativos de solugdes simé-
tricas. Compensar assimetrias e elevar praticas
de subjetivacdo nas mediagdes normativas em
casos que envolvem vitimizagdo parece em
grande medida depender do ponto de vista
das vitimas, reconhecendo-se sua condi¢do
de sujeito comunicativo: ser afetado pelo de-
lito é uma experiéncia individual, vivenciada
de forma distinta conforme as peculiaridades
pessoais e circunstanciais da pessoa vitimada,
cuja perspectiva ¢ importante para compreen-
sdo do delito e de como o Sistema de Justica
pode se inserir em um contexto interacionista
de reconhecimento.

Particularmente, a nogdo de desrespeito e
suas conexoes com as relacoes de reconheci-
mento podem fornecer uma chave de leitura
interessante para a questdo. Compreendido
como injaria moral que se consubstancia na
denegagio de reconhecimento em uma de suas
esferas (relagdes afetivas, direito e solidarieda-

“Sobre a “for¢a normativa das solugdes simétricas”,
porém com o proposito de superar a dimenséo social das
assimetrias, ver Nassehi (2009, p. 351-352).
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de), o desrespeito abala as condigdes necessa-
rias tanto para a ocorréncia de relagdes inter-
subjetivas adequadas como para a protecdo da
integridade dos individuos. Nesse sentido, im-
pacta as autorrelagdes positivas dos sujeitos e,
consequentemente, a propria capacidade deles
de se relacionarem consigo mesmos e com os
outros®. Os conflitos sociais que impulsionam
demandas por reconhecimento advém dessas
experiéncias de injustica, sendo despertados
quando nio se constatam, em situagdes con-
cretas, aqueles motivos que seriam capazes de
fazer com que praticas, regras e medidas fos-
sem classificadas como socialmente aceitaveis.
A filosofia do sujeito traz o individuo para o
cerne do problema, ao afirmar que as razdes
para entender como “boas” essas mesmas pra-
ticas, regras e medidas devem considerar as
expectativas que os individuos direcionam a
comunidade. A delimita¢io material do des-
respeito — ou seja, de seu contetido moral - de-
pende da perspectiva individual de suas viti-
mas, assim como o ponto de vista dos sujeitos
em interagdo é determinante para a defini¢ao
também das formas concretas que devem as-
sumir as relagdes positivas de reconhecimento
(HONNETH, 2003b, p. 129-134; CAMARGO,
2006, p. 131). Essa nova conexao se daria por
meio da consideragdo da vitima como agente
capaz de apreender e exteriorizar comunica-
¢80, cuja perspectiva individual acerca da vi-

*Honneth (2007, p. 133-134; 137) assevera que a
possibilidade de ser socialmente lesado também se dd em
ambito intersubjetivo: a vulnerabilidade moral dos seres
humanos seria consequéncia do fato de que eles devem
a conformacgao de suas identidades a constru¢ao de uma
autorrelagdo, a qual, por sua vez, ¢ dependente da forma
como esse sujeito se relaciona e ¢ recepcionado pelos de-
mais participantes da vida social. Nesse sentido, e abar-
cando a questdo do que significa a protegao das relagdes
de reconhecimento em suas relacdes com a moralidade,
Honneth define tal moral como “a quintesséncia das ati-
tudes as quais estamos mutuamente obrigados a adotar,
a fim de assegurar conjuntamente as condigdes de nossa
integridade pessoal”
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timizagdo é importante para a compreensio
dos processos de imputagdo e de formas mais
sofisticadas de gerenciar o problema da crimi-
nalidade.

A reorienta¢ao do direito penal em dire¢ao
a filosofia do sujeito pode trazer novos rumos
para o reconhecimento das pessoas afetadas
pelo crime, ao compreender a vitimizagdo
como experiéncia individual cujas repercus-
sOes sdo tdo distintas quanto igualmente dis-
tintas sdo as circunstancias concretas daqueles
que a sofrem. O reconhecimento do outro po-
deria proporcionar uma revisdo das mediagdes
normativas das relagdes intersubjetivas, reno-
vando os estudos acerca da fundamentagio
do direito de punir®. Desse modo, parecem
abrir-se novos horizontes para se conseguir

» Ao contrario de mudangas pontuais, inovagdes mais
genuinas no direito penal exigem uma maior amplitude.
Isso, no entanto, ndo enseja a necessidade de alteragoes em
diversos niveis do sistema, dizendo respeito a mudangas
que promovam uma revisio dos fundamentos que emba-
sam a racionalidade penal moderna, produzindo transfor-
magdes ndo esperadas pelo direito penal tradicional. De-
manda, primeiramente, uma redefini¢do da autorrepre-
sentacdo do sistema penal, o qual caracteriza a si mesmo
como mecanismo de distribui¢cdo de sofrimento por meio
da pena (independentemente da teoria adotada acerca da
finalidade dela). Entre as possibilidades abertas por essa
redefinigo, estd a abertura de alternativas que viabilizam
uma “maior participagdo da vitima’, além de instrumentos
menos expiatorios e mais conciliatorios. Além disso, exige
que a transformagao nao seja eventual, havendo na reali-
dade que ser mais difusa, estabilizando a reorientacio do
sistema (XAVIER, 2015, p. 454-456). Segundo os tedricos
da racionalidade penal moderna, trata-se de um sistema
de pensamento construido no mundo ocidental a partir
da segunda metade do século XVIII, dedicado a compre-
ender e conformar uma série de praticas institucionais
que sdo designadas conjuntamente como “justiga penal’,
com base em dois sentidos principais: um tedrico-formal,
nova forma de pensar a justiga criminal que distingue a si
mesma de outras racionalidades presentes em outros sis-
temas; e outro empirico-descritivo, o qual faz referéncia
a uma racionalidade concreta, historicamente situada no
contexto de transformagdes do sistema penal com base no
pensamento europeu moderno. Entre as caracteristicas
da racionalidade penal moderna estaria uma “estrutura
normativa telescopica” — que justapde uma norma sancio-
nadora a outra de comportamento -, além da nogio de
que a reagdo penal deve ser imprescindivelmente aflitiva
e proporcional ao mal causado pelo agente (PIRES, 2004,
p. 39-41).



que o Sistema de Justica e a comunica¢do da pena reconhe¢am a vitima
(subjetivagdo), sem que isso implique, por outro lado, a denegagdo de
reconhecimento ao ofensor (dessubjetivagdo)™.

4. Conclusao

Se a hipétese de reorientacio do direito penal pela filosofia do sujei-
to tiver algum sentido, tolerancia, solidariedade e reconhecimento de si
no outro poderiam oferecer um rendimento maior do que a dissemina-
da pauta puramente negativa para a incriminagéo, a qual isola a vitima
do debate ao compreendé-la como elemento de distor¢ao de um direi-
to penal que busca se tornar racional. A preocupagdo em evitar que a
perspectiva da vitima no direito penal vulnere os direitos individuais do
acusado, embora legitima, tendo em vista as distor¢des levadas a efeito
por policy makers, acaba alheando-se da compreenséo segundo a qual a
subjetividade se constréi — e inclusive se protege — mediante tramas de
solidariedade. O mais desafiador aqui seria avaliar as possibilidades de
operar imputa¢des morais que possam dar conta de oferecer uma pauta
positiva para a intervengdo punitiva, mediante o reconhecimento de si-
tuagdes concretas em que se possa efetivamente produzir a subjetivagdo
das pessoas envolvidas nos conflitos penais.

No plano concreto do cotidiano do Sistema de Justi¢a criminal, foi
pouco explorada até o momento a avaliacdo da efetividade de normas
penais que buscam fomentar o empoderamento da cidadania e a criagdo
de concretas condigdes para o exercicio da autonomia. Ao menos no
meio cientifico brasileiro, convivem, de um lado, um conceito superes-
timado de autonomia — que desconsidera as redes de solidariedade e
reconhecimento intersubjetivo - e, de outro, uma mal estimada eficacia
da tutela penal dos direitos humanos. Se esse mecanismo de interpene-
tragdo da moral dos conflitos juridicos fosse realmente possivel, a revi-
sao dos padroes tradicionais de imputagdo poderiam encontrar raizes
solidas no reconhecimento intersubjetivo das necessidades humanas,
encontrando formas mais sofisticadas e constitucionalmente adequadas
de gerenciar os conflitos envolvendo ofensor e vitima, além da propria
sociedade como terceira interessada. Verificar as condigdes em que os
canones da imputagdo objetiva, das estruturas do delito e da fundamen-
tagdo da pena sdo afetados pela reintrodugio da imputagdo moral na

0“A pergunta elementar de Honneth é que tipo de praticas sociais estdo instituciona-
lizadas em nossa sociedade de tal maneira que impliquem formas de reconhecimento re-
ciproco e se baseiem em principios normativos, reconstruiveis a modo de uma gramatica
moral da vida social” (BAUSURE, 2011, p. 76-77).
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interpreta¢do das normas penais constitui uma ambiciosa, mas promis-
sora agenda de pesquisa.
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Resumo: O artigo analisa como a tecnologia alterou a forma como o
homem interage com o meio e as repercussdes disso no Direito, focan-
do nos acidentes com transporte de petroleo. Apresentamos o concei-
to de ambivaléncia da técnica e seus impactos na vida humana e no
Direito, analisando-se especificamente o Direito do Mar no que con-
cerne a explora¢do de petroleo. So trazidos dois casos emblematicos,
Torrey Canyon e Exxon Valdez, e seus resultados legais, demonstrando
a relevincia dos acidentes de grande porte enquanto fatores no pro-
cesso de transformacdo do regime juridico internacional. Concluimos
que a técnica é ambivalente, seu uso acompanha efeitos imprevisiveis
e potencialmente danosos, como a polui¢do por petrdleo. Procurando
encaminhar solugdes, o Direito evoluiu criando mecanismos de respon-
sabilizacao e compensagdo, principalmente em decorréncia de grandes
acidentes. Os riscos e efeitos da tecnologia ndo podem ser totalmente
controlados, mas cabe ao Direito lidar com as consequéncias e prevenir
novos acidentes.

Palavras-chave: Direito internacional. Direito do Mar. Tecnologia.
Petroleo. Poluigéo.

1. Introducao
O mar sempre fascinou o0 homem. De fonte de inspira¢io e barreira

formidavel ao longo dos séculos, passou a exercer papel de destaque no
desenvolvimento da civiliza¢io, sendo utilizado como fonte de alimen-
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tos, como via de transporte de mercadorias e
pessoas, em tempos de paz, e como via para
deslocar exércitos em tempos de guerra. Os
impressionantes avangos cientifico-tecnolo-
gicos, principalmente no ultimo século, per-
mitiram uma ampliagdo sem precedentes dos
usos do mar, transformando-o em uma fonte
de riquezas a ser explorada em proveito dos
Estados.

Em termos juridico-legais, a disciplina
que tutela as relagoes e atividades que se de-
senvolvem no mar denomina-se Direito do
Mar, e vem acumulando crescente relevancia
no panorama internacional devido a citada
ampliacdo dos usos tradicionais do mar pro-
veniente dos avancos tecnologicos. O Direito
do Mar remonta a tempos distantes, original-
mente um Direito costumeiro. S6 passou a ser
objeto de codificagio recentemente, a par-
tir de 1958, com as Conferéncias das Nagdes
Unidas sobre Direito do Mar, e foi s6 em 1994
que a Convengdo Internacional sobre Direito
do Mar de 1982 entrou em vigor. Antes disso,
alguns principios e uma normatizagao limita-
da das relagdes entre os Estados e o mar fica-
vam a cargo da jurisprudéncia internacional
(FIORATTI, 1999, p. 12).

Atualmente, o Direito do Mar apresen-
ta um robusto sistema normativo, embora se
mantenha em constante desenvolvimento para
suprir lacunas e adaptar-se as novas deman-
das, principalmente devido as novas técnicas
cientificas, como serd apresentado. O Direito
do Mar compreende uma série de temas envol-
vendo normas legais que regulam a utilizagdo
do mar, como a disciplina dos espagos mariti-
mos, as fronteiras e os respectivos Direitos de
soberanias e jurisdigio.

Note-se, em primeiro lugar, que o Direito
do Mar é parte do Direito Internacional e
que dialoga, frequentemente, com o Direito
Internacional do Meio Ambiente. Nas ultimas
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décadas, a preocupagdo com o meio ambien-
te tem crescido significativamente e diversos
problemas ambientais sdo, agora, temas vitais
no cendrio internacional. A dimensédo inter-
nacional dos temas ambientais, incluindo o
ambiente marinho, da-se por dois motivos,
como explica Malcolm Shaw (2014, p. 613-
614): primeiramente, a polui¢do gerada dentro
de um pais especifico frequentemente acarreta
sérios impactos a outros paises. Tal situagdo é
facilmente visualizada no caso da chuva 4cida,
oriunda da emissdo de produtos quimicos na
atmosfera, que reagem com a agua e a luz do
sol formando acidos que sdo carregados pelo
vento e eventualmente se dissipam na forma
de chuva, muitas vezes em lugares distantes do
local da fonte poluidora. Em segundo lugar,
essa dimensao internacional ocorre também
em decorréncia da percep¢io - diga-se, alids,
recente — de que os problemas ambientais nao
podem ser solucionados de forma individual
pelos Estados (SHAW, 2014, p. 613). E enten-
dido, hoje, que ¢é preciso haver cooperagao
entre os paises. A cooperagdo é, na verdade,
um principio crucial e consagrado no Direito
Internacional, e ndo poderia ser diferente no
Direito do Mar.

Ou seja, sendo o Direito do Mar parte do
Direito Internacional, um dos fatores mais
complexos do tema é a relacdo de dependén-
cia entre os Estados, justamente porque os fe-
ndémenos regulados por esse Direito sdo, por
sua propria natureza, transfronteiricos. Isto é,
as acdes humanas geram efeitos que podem
repercutir em espagos estrangeiros, de um ou
mais paises. Essa caracteristica transfronteirica
e de interdependéncia fica muito evidente nas
situagdes que envolvem o ambiente marinho.
Imagine-se, por exemplo, a seguinte situagio:
um navio, de bandeira inglesa, sofre um aci-
dente da navegagao e derrama petréleo na cos-
ta do Alaska - territério estadunidense. Essa



¢ uma situagdo que envolve mais de um pais e
¢ tutelada pelo Direito do Mar. A exploragdo
e manejo dos recursos do ambiente marinho,
bem como a polui¢ao oriunda da a¢ao huma-
na, por serem questdes essencialmente trans-
fronteirigas, necessitam de tratamento urgente
e internacional, uma vez que os problemas e,
consequentemente, as solugdes podem ultra-
passar as fronteiras nacionais.

O petrdleo, foco desse trabalho, é bem de
grande valor e causa de emblematicos episo-
dios de polui¢io ambiental. Os efeitos po-
tencialmente devastadores dos acidentes que
resultam em derramamento de petrdleo no
ambiente marinho e nas costas maritimas dos
paises, bem como as perdas econémicas e o
elevado custo para limpeza dos locais afeta-
dos, fizeram com que o problema da polui¢do
de petroleo oriunda de navios atraisse grande
atencdo internacional. Essa preocupagio tra-
duziu-se na mobiliza¢do pela criagio de um
significativo corpo de instrumentos juridico-
-legais para prevengdo e resposta a tais inci-
dentes.

Dessa forma, o presente artigo analisa, pri-
meiramente, os impactos dos avangos tecno-
légicos sobre o Direito. Para tanto, ¢ realizado
um estudo, ainda que breve, do que a técnica
representa na sociedade moderna e como o
avango tecnocientifico alterou a forma como
o homem interage com o meio. Importante,
nesse contexto, é também ressaltar o carater
ambivalente da técnica, dialogando com a
questdo da explora¢do do mar - e do petréleo.
Em seguida, analisa-se o impacto dos avangos
tecnologicos especificamente no Direito do
Mar, levando, entdo, ao estudo de dois casos
emblemdticos de polui¢do marinha por derra-
mamento de petréleo: Torrey Canyon e Exxon
Valdez. Esses dois casos ilustram bem a rele-
vancia de acidentes navais de grande porte
como fatores no processo de transformagio

do regime legal internacional no que concer-
ne a poluicdo marinha por petréleo, tendo em
vista que essas ocorréncias, as questdes que
levantam e os processos judiciais decorrentes
determinam se a regulamentacio existente é
satisfatoria.

2. A ambivaléncia da técnica e seus
impactos na vida humana e no Direito

Jacques Ellul, um dos pioneiros no estu-
do da técnica, escreveu: “nenhum fato social,
humano, espiritual, tem, no mundo moder-
no, tanta importincia quanto o fato técnico”
(ELLUL, 1968, p.1), inclusive, a ciéncia tor-
nou-se um meio a servi¢o da técnica. “O uti-
litarismo cientifico assume a partir da técnica,
tamanha for¢a, que quase impede a realizagdo
de qualquer pesquisa desinteressada” (ELLUL,
1968, p. 9).

Nesse sentido, Gilbert Hottois propde o
conceito de tecnociéncia para ressaltar as di-
mensdes operacionais da ciéncia contempora-
nea. Com efeito, para o filésofo belga, a ciéncia
tem em nossos dias um duplo fundamento: a
tecnicizagdo da experiéncia e a matematizagao
(HOTTOIS, 2006, p. 23). Enfatiza-se a insepa-
rabilidade desses dois polos, o técnico-opera-
cional e o tedrico, em que a técnica predomina
sobre a teoria (HOTTOIS, 2006, p. 60).

Se a tecnociéncia se apresenta somente
na realidade contemporinea, o projeto
existe em estado embriondrio, na aurora da
modernidade, expresso por Francis Bacon no
seu Novum Organum: “Scientia et potentia in
idem coincident™ (BACON, 1984, p. 13).

De acordo com Ellul, a técnica é o fator de-
terminante da nossa sociedade. Vivemos uma

14

Conhecimento e poder sdo coincidentes” ou
“Ciéncia e poder do homem coincidem”.
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época de rapidas inovagdes tecnoldgicas que mudam de maneira irre-
versivel todos os dmbitos da atividade humana. A técnica é um feno-
meno global da nossa civilizagdo e ndo somente um meio da inddstria
simbolizado pela mecanizagdo. Assim, o fendmeno técnico pode resu-
mir-se como a preocupac¢do da imensa maioria dos homens de nosso
tempo de procurar em todas as coisas 0 método absolutamente mais
eficaz (ELLUL, 1968, p. 21). Dessa forma, a técnica deixou de ser ins-
trumental para transformar-se em meio, em nosso unico meio de vida*

A técnica modifica radicalmente as relagoes humanas e o compor-
tamento dos individuos. Corremos aceleradamente atras de resultados
que devem ser cada vez mais eficazes e rentaveis. Todas as atividades
humanas foram drasticamente mudadas pela técnica, desde o trabalho
até o lazer, na terra, no ar e nos mares, em tempos de paz e, sobretudo,
para fazer a guerra. Nas palavras de Ellul: “A técnica condiciona e pro-
voca mudangas sociais, politicas e econdmicas. E motor de todo o resto”
(ELLUL, 1968, p. 135).

A técnica moderna marca profundamente o homem da nossa ci-
vilizagdo, ela expressa um desejo de poderio (esprit de puissance) con-
cretizado em progresso tecnoldgico, multiplicagdo e concentragdo da
riqueza.

Para Serge Latouche, a tecnociéncia, além de demitrgica, é predado-
ra da natureza. Nada, a detém na manipula¢io de coisas, de seres e do
proprio homem (LATOUCHE, 1995, p. 63).

2.1. A ambivaléncia da técnica

Da mesma forma que o progresso, a técnica é ambivalente em seus
efeitos. Todo progresso acarreta dois tipos de consequéncias. De um
lado, aqueles previsiveis, que foram deliberadamente procurados em
longas pesquisas e, de outro, aqueles inesperados, que surgiram de for-
ma imprevista. Cada transformacdo nos aporta vantagens e inconve-
nientes interligados de maneira indissociavel.

William Khun (apud ELLUL, 1988, p. 95) ressalta que a técnica é
radicalmente ambivalente em seus efeitos; entretanto, na primeira eta-
pa da aplicagdo de uma nova técnica, olhamos apenas um aspecto. No
caso dos automoveis, por exemplo: no comego, notavam-se somente os
aspectos positivos; os engarrafamentos, a polui¢do e os acidentes foram
percebidos depois. Segue-se disso que a técnica ndo é neutra: indepen-

2“Le milieu technicien est non plus un ensemble de moyens que nous utilisons parfois

(pour travailler ou nous distraire), mais un ensemble cohérent qui nous ‘corsette’ de toutes
parts, et s'introduit en nous-mémes, dont nous ne pouvons plus nous défaire” (ELLUL,
2004, p. 54).
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dentemente de seu uso, é inerente a ela certo
nimero de consequéncias positivas ou nega-
tivas. Nao é uma questdo de intengdo; ainda
que o uso possa orientar uma dada técnica por
determinado tempo, um sentido puramente
positivo, essa técnica contém potencialidades
que mais tarde eclodirio.

Ellul, em sua obra Le bluff technologique,
analisa a ambivaléncia da técnica desenvolven-
do quatro proposi¢des: i) todo progresso téc-
nico se paga; ii) o progresso técnico acarreta a
cada etapa, mais e maiores problemas do que
aqueles que resolve; iii) os efeitos nefastos do
progresso técnico sdo inseparaveis dos efeitos
positivos; e iv) todo progresso técnico com-
porta um grande niimero de efeitos imprevisi-
veis (ELLUL, 1988, p. 96).

Quanto a primeira proposi¢ao, a observa-
¢do ¢ muito mais ampla que a compreensio
evidente de que o progresso técnico se paga
gragas a esforcos intelectuais e injegdes con-
sideraveis de capital. A questdo é muito mais
complexa. Convidamos o leitor a pensar no
que € destruido pelo progresso técnico em ge-
ral e especificamente no 4mbito dos espagos
marinhos. Muitas sdo as espécies aquaticas
em perigo de extingdo® pela a¢do antropica, e a
poluicio por petrdleo é uma das causas princi-
pais. Assim, o progresso técnico implica exter-
nalidades?, isto é, um conjunto de custos que
ndo estdo diretamente relacionados a utiliza-
¢80 de uma técnica — por exemplo, riscos para
a saude a longo prazo, medidas de prevengao,
danos a biosfera invisiveis a olho nu etc.

Quanto a segunda proposi¢ao, Ellul sub-
linha o caréter irreparavel dos prejuizos acar-
retados pelo crescimento técnico e também
a imensiddo dos problemas provocados pela

* A lista de espécies aquaticas ameagadas de extingao é
divulgada pelo IBAMA (BRASIL, 2014).

*Sobre o tema, ver, entre outros: Helbling (2010),
Cornes e Sandler (1986), Field (1995) e Coase (1960).

técnica, na medida em que aumenta a sua
complexidade. A técnica suscita problemas
como proliferacdo nuclear, violacdo da vida
privada, controle dos individuos pelo Estado
e por grandes companhias, concentragdo da
riqueza, aumento da velocidade com que as
mudangas se processam, poluicdo ambiental,
mudangas climaticas. Para a segunda parte da
proposicio, isto é, mais e maiores problemas
que aqueles que resolve, Ellul exemplifica com
o0 agravamento nunca visto dos problemas am-
bientais e os inumeraveis casos de polui¢do
ao redor do planeta causados pelas técnicas.
A nossa civilizagdo estd poluindo os oceanos,
rios e lagos, terra e ar como nunca antes na his-
toéria da humanidade. Tudo isso é o resultado
do crescimento econdmico desenfreado e da
aplicac¢do ilimitada das técnicas (ELLUL, 1988,
p. 117).

Em relagdo a terceira proposi¢do: os efeitos
nefastos do progresso técnico sdo inseparaveis
dos efeitos benéficos, situando-nos em todos
os niveis da técnica, dos mais inexpressivos
aos mais sofisticados, percebemos que nada é
univoco. Ellul exemplifica com a energia ato-
mica: o resultado normal do desenvolvimento
de pesquisas atdmicas conduziu a desintegra-
¢do do atomo que néo era buscado por beli-
cistas malvados, mas por pacificos cientistas.
Ele se pergunta: “as técnicas de exploragdo
das riquezas sdo boas para o homem?”, e res-
ponde - “Com certeza” Entretanto, “quando
elas levam ao esgotamento dessas riquezas, a
uma exploracdo sem freio’, poderiamos falar
o mesmo? E continua indagando: “As técnicas
de produgio sdo boas com certeza. Mas pro-
dugdo do qué? Como essas técnicas permitem
ao homem produzir qualquer coisa, se deixa-
mos livre ele se aplicara a produgdes absurdas,
vas e inateis” (ELLUL, 1988, p. 125). Quanto
a produgdo de coisas absurdas, com o avango
da biotecnologia ja conseguimos sintetizar o
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virus da poliomielite e recriar o virus da gripe
espanhola. Racionalmente, esperariamos que
se fizesse de tudo para acabar com essas doen-
¢as, mantendo as suas causas (os virus que as
provocam) em ndmero estritamente contro-
lado. Eis, entretanto, que os recriamos em la-
boratorio (BARRIENTOS-PARRA; MATOS,
2013, p. 241-242). Para o professor Bernard
Baertschi da Universidade de Genebra, tudo
isso € muito preocupante, porquanto as técni-
cas da engenharia genética permitem tornar
esses virus resistentes as vacinas atualmen-
te disponiveis e assim torna-los ainda muito
mais virulentos (BAERTSCHI, 2009, p. 9).
Quanto a produgdo de coisas vis e intteis,
pensemos no fato de que somos a civilizagdo
que produz mais lixo em toda a histdria da hu-
manidade e ja poluimos todo o planeta com os
nossos objetos descartaveis, como o demons-
tra o continente de plasticos encontrado no
Pacifico (GARRIC, 2012).

Quanto a quarta proposi¢do, “todo pro-
gresso técnico compreende um grande nume-
ro de efeitos imprevisiveis”, Ellul nota que toda
aplicacdo técnica, em suas origens, apresenta
efeitos imprevisiveis desastrosos, ao lado dos
efeitos previstos, esperados, que sdo validos e
positivos. Ha trés tipos de efeito: os desejados,
os previsiveis e os imprevisiveis (ELLUL, 1988,
p. 136). Entre os ultimos, podemos distinguir
ainda os efeitos imprevisiveis, porém espe-
rados, daqueles imprevisiveis e inesperados.
Quanto a estes, Ellul exemplifica com a mono-
cultura nos Estados Unidos (BARRIENTOS-
PARRA; MATOS, 2013, p. 108): a muitos pa-
receu um progresso indiscutivel derrubar as
florestas para utilizar essas novas areas com
plantagées de milho e algodéo - afinal, retira-
se a fertilidade da terra e tudo vira pd, como
mutatis mutandis aconteceu também em ou-
tro ecossistema, na tragédia da morte do Mar
de Aral na fronteira entre o Casaquistdo e o
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Uzbequistdo, processo que se iniciou antes da
dissolugao da URSS.

Serge Latouche (1995), por sua parte,
ressalta a ameaga de catastrofes de grande
extensdo causadas por falhas no funciona-
mento dos sistemas técnicos como no caso
de Tchernobyl; porém, o mais surpreendente
é que esses mesmos efeitos catastroficos po-
dem acontecer pelo funcionamento normal de
nossa civilizagdo, como o aumento do CO2 na
biosfera, que, por sua vez, alcanga os oceanos e
intoxica e desorienta os peixes (AVILA, 2016)
e as mudancas climaticas cujas causas os cien-
tistas atribuem & a¢do antrdpica a partir da
Revolugio Industrial®.

Existem certas dreas da tecnociéncia parti-
cularmente imprevisiveis como a inteligéncia
artificial e o impacto das nanoparticulas e da
biotecnologia no meio ambiente e na saude
humana.

O fisico Stephen Hawking (2014) diz que
a superinteligéncia das maquinas pode ser a
coisa mais significativa a acontecer na histdria
da humanidade - e possivelmente a tltima.
Para o cientista britanico, a inteligéncia arti-
ficial representa uma ameaca em potencial a
humanidade. Os potenciais beneficios podem
ser imensos, mas ndo é possivel prever o que
pode acontecer de ruim (CELLAN-JONES,
2014).

Em relagdo as nanoparticulas, elas estdo
sendo fabricadas, utilizadas e descartadas de
forma generalizada e a isso se somam os efei-
tos das plantas transgénicas. Sao imprevisiveis
os impactos que, em longo prazo, tudo isso
acarretard para a biosfera. Estamos em pre-
senc¢a da mais nova fronteira da polui¢do do
planeta, como assinala o Prof. Vanderburg, da
Universidade de Toronto.

*Sobre o tema, consultar o site da Intergovernmental
Panel on Climate Change.



While transforming medical practice, technique is also changing human
life, society, and the biosphere. We have thus far referred to the problems
this creates within the physical dimension of human health in terms of
toxic compounds, bacteria, viruses, microorganisms, and genetically
modified organisms creeping up the food web. Biotechnology and
nanotechnology will undoubtedly add to these problems. Like all
other discipline-based techniques, they will open up new frontiers of
pollution (VANDERBURG, c2011, p. 328-329).

2.2. A técnica e seus impactos no ambito do Direito

O Direito ndo é exce¢do no processo de tecnicizagdo da sociedade
contemporanea. Os impactos da técnica no Direito acontecem e proces-
sam-se rapidamente na medida em que se exige que ele seja eficaz; para
tanto, abandona-se paulatinamente o valor justica.

Como se processa esse fendomeno? Jacques Ellul responde que, para
o operador do Direito, todo Direito depende de sua eficiéncia. Nao hd
Direito fora dessa aplicagdo. “Un droit qui nest pas appliqué nest pas un
droit”™ (ELLUL, 1990, p. 266). Em outras palavras, a obediéncia a regra
¢ a condi¢do fundamental de sua realidade; dessa forma, todo o sistema
técnico juridico tem por objetivo alcangar um unico fim, a saber, a apli-
cagdo do Direito.

Ora, toda essa técnica geral ndo significa outra coisa que a procura
artificial da eficiéncia. A aplica¢io do Direito ndo decorre mais da ade-
sao, mas do conjunto dos mecanismos estatais que ajustam, por artificio
e razdo, o comportamento a regra. Nesse ponto, Ellul (1990) observa
um elemento chave para entender a questdo do Direito na sociedade
contemporanea que ¢ a dissociagdo entre o elemento judicidrio e o ele-
mento juridico. O primeiro que se transformou principalmente em or-
ganizag¢do ndo esta mais incumbido de perseguir a justica nem de criar
o Direito, simplesmente ocupa-se de aplicar as leis. Nessa fungao nao é
necessario ter senso de justica, a qual pode ser cumprida mecanicamen-
te. Basta ser um bom técnico. Quando recruta juizes, o Poder Judiciario
ndo procura avaliar o senso de justica ou a sabedoria dos candidatos,
mas pessoas que conhecam bem a maquina, o vocabuldrio, as regras de
interpretac¢do, que sejam conhecedores de questdes praticas.

Quanto ao elemento juridico, ele assume for¢a muito maior na
medida em que é inteiramente técnico. E possivel, entdo, limitar o
raciocinio; nas palavras de Ellul, ha “un dangereux empirisme en
enserrant l'infinie diversité des situations juridiques dans un nombre

¢Um direito que nao é aplicado nio é um direito [ELLUL, 1990, p. 260, tradugdo
nossal.
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limité de cadres conceptuels”™ (ELLUL,
1990, p. 267). Isso evidentemente outorga as
institui¢goes simplicidade e vigor, passando
a aprofundar as técnicas que lhe outorgam a
sua base logica. Resta, porém, a questdo da
justica ndo mais como exigéncia pratica, mas
apenas como ideia, no¢do abstrata, incerta e
imprevisivel, relegada a segundo plano.

Ora, na medida em que a técnica juridica se
aperfeicoa e se desenvolve, a ideia de ordem e
seguranca substitui-se como fim e fundamento
do Direito. Confundem-se, entéo, o Direito e a
policia; dessa forma, o Direito adquire a feigao
de mero instrumento do Estado para o contro-
le social. A férmula serd entdo: “Mieux vaut
une injustice quun désordre™ (ELLUL, 1990,
p- 268)°. De acordo com Ellul, a tecnificagio, a
incoeréncia, o frequente recurso ao Direito de
excecdo e o alijamento da justi¢a provocaram
uma crise no Direito, acarretando inclusive o
seu descrédito diante do publico.

Sabe-se com exatiddo que certas medidas
devem ser implementadas para garantir a or-
dem, muito embora a defini¢io dessa ordem
possa variar de acordo com a ideologia e tenha
variado no tempo e no espago, os meios para
manté-la sdo idénticos. Por outro lado, conhe-
cem-se e podem ser determinadas as condi-
¢Oes da seguranga juridica. Nada disso, porém,
pode ser feito com o valor justi¢a.

Ellul (1990) afirma, com pertinéncia, que,
quanto mais se torna precisa a técnica juri-

7 perigoso empirismo que consiste em incluir uma
diversidade de situagoes juridicas em um nimero limita-
do de tipos conceituais (definigées normativas) [ELLUL,
1990, p. 267, tradugado nossa].

8A injustica preferivel a desordem [ELLUL, 1990,
p. 268, tradugao nossa].

°Para Ellul (1990), o Direito ideal deveria reunir
trés condigdes: primeiro uma estreita imbricagao com a
realidade social, segundo, uma técnica juridica serva do
Direito e ndo senhor dele e por tltimo uma capacidade de
evolugio por ele mesmo. Essas trés qualidades se encon-
tram segundo Ellul no Direito Romano que para ele é o
modelo do Direito.
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dica, mais tende o Direito a assegurar um
dos grandes objetivos do Estado: a ordem.
Confundem-se, dessa forma, o Direito e a po-
licia. Assim, a técnica juridica desenvolve-se
produzindo como consequéncia o aviltamento
e a reducdo do Direito. Essa ossatura esque-
matica encontra-se atras dos fendmenos ju-
ridicos modernos. Exemplo dramatico disso
foi a aprovagdo do USA Patriot Act' depois
dos atentados de 11 de setembro de 2001 nos
Estados Unidos. Essa lei autorizou o Estado,
entre outras medidas, a interceptar sem auto-
rizagao da Justica ligacdes telefonicas e e-mails
de pessoas e grupos supostamente envolvidos
em atividades terroristas. Muito embora varias
determinagdes dessa lei tenham expirado em
junho do ano passado, muitas outras passaram
a ser parte do USA Freedom Act''. Em outras
palavras, a grande democracia norte-ameri-
cana transformou-se em um Estado policial
em que a seguran¢a importa mais do que a
justica e a liberdade. O mesmo processo esta
acontecendo na Franga' ja ha alguns anos e
particularmente depois dos atentados de Paris.
A Assembleia Nacional aprovou a Lei n® 2014-
1353 de 13 de novembro de 2014 refor¢ando as
disposi¢des repressivas, de controle de pessoas
e grupos, e o aumento dos meios de prevengio
e de investigacdo de supostos atos terroristas.
Em outras palavras, opta-se claramen-
te pela ordem do Estado policial e aceitam-
se aberra¢des juridicas como a prisio em
Guantanamo de muitas pessoas acusadas de
terrorismo, para que ndo usufruam dos direi-

"“Documento na integra para consulta disponivel
em: < https://epic.org/privacy/terrorism/hr3162.html >.
Acesso em 18 fev. 2016.

""Documento na integra para consulta disponivel em:
<https://www.congress.gov/bill/114th-congress/house-
bill/2048/text>. Acesso em 18 fev. 2016.

Documento na integra disponivel para consulta
disponivel em: < http://www.legifrance.gouv.fr/affichTex-
te.do?cidTexte=JORFTEXT000029754374&categorie-
Lien=id>. Acesso em 18 fev. 2016.



tos que teriam no territério dos Estados Unidos. Nessas condigdes rom-
pe-se o equilibrio entre o elemento técnico e o elemento humano. Nas
palavras do pensador da Universidade de Bordeaux:

Lorsquon affirme quil n'y a pas de droit sans efficacité, lon annonce
implicitement ce sacrifice de la justice et de '’homme a lefficace. Le
desequilibre acquis, la porte est ouverte a I'invasion technique. Alors
se produit le fait auquel nous assistons chez des peuples qui ont le sens
juridique peut-étre moins fortement enraciné quen France: lentrée de la
technique dans le droit (ELLUL, 1990, p. 268)".

2.2.1. 0 impacto da tecnologia no Direito Internacional

Como se pode notar, o impacto da ciéncia e da tecnologia ¢ das for-
¢as mais incisivas que modelam a sociedade contemporanea, de forma
inigualdvel na experiéncia humana. Pode-se dizer, conforme ensina-
mentos de Clarence Wilfred Jenks, que este impacto tem um triplice
efeito no &mbito do Direito. Primeiramente, o impacto da tecnologia e
da ciéncia na sociedade contemporinea tem uma profunda, ainda que
sutil, influéncia nos fundamentos do pensamento juridico. Em segundo
lugar, ele é responsavel pela origem de uma gama variada de problemas
especificos em dmbito legal. E, finalmente, esse impacto levanta a dis-
cussdo complexa e genérica da relagao entre Direito, ciéncia e tecnologia
na vida da comunidade mundial (JENKS, 1968, p. 327).

Historicamente, a tecnologia atuou como uma “mao invisivel” no
desenvolvimento da sociedade, da cultura e, consequentemente, do
Direito. Essa influéncia - ou mesmo controle -, com a crescente im-
portincia dos instrumentos eletrénicos para espionar individuos, em-
presas e Estados, continuara a desempenhar papel significativo e deter-
minante na criacdo, transformacio e destrui¢iao do Direito. Em resumo,
“o Direito internacional cria (ou confirma) normas para administrar
as mudancas causadas pela nova era da informac¢ao” (PICKER, 2001,
p. 202-203 apud PAIM, 2011, p. 78). Isto ¢, o Direito internacional cons-
tantemente incorpora as mudangas trazidas pelo desenvolvimento tec-
noldgico, adaptando-se a elas.

Joseph W. Dellapenna sintetiza alguns dos profundos efeitos dos
impactos cientifico-tecnoldgicos no Direito Internacional em trés “es-

*Quando se afirma que ndo existe direito sem eficacia, se anuncia implicitamente o
sacrificio da justicia e do homem a eficdcia. Uma vez alcangado o desequilibrio, a porta
esta aberta para a invasao técnica. Entdo se produz o fato que estamos assistindo entre os
povos que tem o sentido juridico talvez, menos fortemente enraizado que na Franga: a
entrada da técnica no Direito [ELLUL, 1990, p. 268, tradu¢ao nossa].
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feras”: mudanga das finalidades, dos meios e da propria estrutura do
Direito Internacional (DELLAPENNA, 2000, p. 881). Mais detalhada-
mente:

1. A ciéncia, e mais particularmente a tecnologia, mudam os problemas
de que o Direito Internacional deve se ocupar (alteragdo de finalidade);

2. A ciéncia, e mais particularmente a tecnologia, mudam a escala
de respostas disponiveis para os problemas enfrentados pelo Direito
Internacional (alteracdo de meios);

3. A ciéncia e a tecnologia mudam as estruturas de intelectuais que
compde o raciocinio juridico em geral e o Direito Internacional em
particular, e, portanto, alteram a natureza e as fungdes do Direito
Internacional mesmo que os meios e as finalidades como tais, ndo sejam
afetados pelas mudangas cientificas e tecnoldgicas (alteracdo estrutural)
(DELLAPENNA, 2000, p. 881).

Como se pode ver, as inovagoes trazidas pela ciéncia e tecnologia
influenciam a formula¢do das normas, inclusive no campo do Direito
Internacional, com destaque para a drea maritima, como serd exami-
nado a seguir. Importante notar, todavia, que uma analise retrospectiva
histérica mostra que os impactos da tecnologia costumam ser assimila-
dos somente apds os acontecimentos de fatos que evidenciam a neces-
sidade de (nova) resposta; isto é, os casos impulsionam a regulacdo do
Direito. E esse fendmeno que analisaremos nos préximos itens, preten-
dendo-se mostrar como alguns acidentes emblematicos promoveram a
transformacéo do Direito do Mar.

3. Os impactos da tecnologia no Direito do Mar

O desenvolvimento tecnoldgico possibilitou uma exploragido sem
precedentes do ambiente marinho. As novas técnicas levaram a uma
maior produgdo de bens e riquezas provindos do mar, em termos tanto
de espaco explorado, como de escala de produtividade. As novas tec-
nologias e descobertas cientificas permitiram maior conhecimento e
acesso a todas as dimensdes dos mares, como a extensao, leito e sub-
solo marinho, além de seus recursos e do constante desenvolvimento
de atividades que neles se possam realizar (PAIM, 2011, p. 65). Grande
exemplo disso é a exploracdo e transporte de petrdleo, que requer um
nivel altissimo de conhecimento e maquindrio tecnoldgico.

No entanto, entre outras consequéncias ambivalentes, essa crescen-
te exploracdo do ambiente marinho, acarreta a poluicdo das aguas, das
costas e dos fundos marinhos das mais variadas fontes — operagdo de
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transporte, despejo de substincias na 4gua marinha, atividades em terra
que repercutem no mar, etc. (SHAW, 2014, p. 651). Ou seja, ao usufruir
das vantagens e riquezas do mar - seja pela navegacdo, seja pela extra-
¢do de petroleo -, o homem paralelamente assumiu riscos, inclusive o
risco de acidentes maritimos, como veremos.

O especifico caso da exploragdo do petroleo é interessante e rele-
vante nos tempos atuais. A exploragdo e o transporte de petrdleo foram
possiveis apos décadas de desenvolvimento de técnica e conhecimento
cientifico. Até hoje essas técnicas estio em evolugdo, haja vista a des-
coberta e exploracdo de petréleo na plataforma continental brasileira
denominada de Pré-Sal, que requer nova série de pesquisas e avangos
para ser aproveitada — uma empreitada que s6 é possivel com o aperfei-
¢oamento de técnicas altamente sofisticadas.

Nio apenas a exploracio e produgdo do petrdleo dependem do de-
senvolvimento tecnoldgico, mas também o transporte. O petréleo pre-
cisa ser transportado desde os paises produtores até os consumidores ao
redor do mundo. Segundo dados da ONU, em 2010, aproximadamente
1,8 bilhoes de toneladas de petroleo foram transportados em petrolei-
ros (tankers) por rotas maritimas, valor equivalente a 45% da produgio
mundial de dleo cru (NACOES UNIDAS, 2012).

O transporte por navios é considerado um dos meios mais susten-
taveis entre os disponiveis, com uma taxa de emissdo de mondxido de
carbono e 6xidos nitricos inferior a qualquer outro meio de transpor-
te'. Entretanto, é evidente que o transporte maritimo também oferece
riscos a0 meio ambiente. Inimeros sdo os casos de acidentes que po-
dem ser citados. Entre os que tiveram maior impacto ambiental estdo
os seguintes: 1) em 1967, o encalhe do navio liberiano Torrey Canyon,
na costa do Reino Unido, o que ocasionou o derramamento de 123 mil
toneladas de petroleo; 2) em 1978, o petroleiro liberiano Amoco Cadiz
colidiu, encalhou e naufragou préximo a costa do Reino Unido, derra-
mando 230 mil toneladas de crude; 3) em 1989, o navio Exxon Valdez
colidiu com um iceberg e provocou o derrame de 41 mil toneladas no
Alasca (EUA); 4) em 1992, o petroleiro cipriota Haven sofreu uma ex-
plosdo no Mediterraneo e derramou 144 mil toneladas de petroleo; 5)
em 1996, o petroleiro liberiano Sea Empress, apds encalhe, ocasionou o
derramamento de cerca de 70 mil toneladas de petrdleo nas costas do
Pais de Gales; 6) em 1999, o petroleiro maltés Erika partiu-se em dois

'*Colocando em ntiimeros, no transporte maritimo ha emissao de 33,4 g de CO2/1.000
TKU, enquanto que no transporte rodovidrio, o mais poluente, ha emissdo de 164 g de
C02/1.000 TKU. Outro dado que comprova tal afirmativa ¢ que o transporte maritimo e
por vias navegaveis representam apenas 4,5% da emissao total de CO2 (carbono), 4% de
enxofre (SOx) e 7% de 6xido de nitrogénio.
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ao navegar a 40 milhas da costa do Reino Unido, a noroeste da Franga, e
derramou mais de 20 mil toneladas de petrdleo bruto, poluindo mais de
400 quilometros da costa; 7) em 2002, o petroleiro Prestige, de bandei-
ra liberiana, partiu-se em dois ocasionando o vazamento de aproxima-
damente 20 mil toneladas de petrdleo na Espanha (MARTINS, 2007a,
p. 250-251). Estima-se que, anualmente, ¢ derramado no mar mais de
um milhdo de toneladas de petréleo e derivados (MARTINS, 2007b,
p- 104), fazendo dos acidentes da navegacao envolvendo derramamento
de petréleo uma das principais causas de polui¢do marinha.

A nossa sociedade é dependente do hidrocarboneto; dessa forma, o
petroleo é fonte de riqueza, poder e influéncia global. Por esse motivo,
¢ altamente improvavel que o petréleo deixe de ser explorado, produ-
zido e transportado nas proximas décadas. Assim, considerando que o
nosso estilo de vida ndo permite abdicar dessa fonte de energia e que
o transporte de petroleo tem inerente potencial poluente, foi necessa-
ria a criagdo de um sistema legal de responsabilizagio e compensagdo
dos danos provenientes dos acidentes com navios que resultassem em
derramamento de petréleo. A conscientizagdo da necessidade de pre-
servar o meio ambiente, evitando acidentes e preparando medidas de
resposta aos danos ocorridos, foi impulsionada justamente pela série de
desastres ambientais presenciados nas ultimas décadas. Os acidentes de
navios que resultaram no derramamento de petréleo refletiram-se de
forma muito evidente na produgdo normativa do Direito do Mar. Os
acidentes ocorridos mobilizaram aten¢ao e preocupagéo internacional e
motivaram o desenvolvimento de instrumentos de resposta.

Neste artigo analisaremos, ainda que resumidamente, dois casos
emblematicos de poluigdo marinha por petréleo, os famosos Torrey
Canyon e Exxon Valdez, e como eles influenciaram em termos de pro-
dugdo legal. Para proceder a essa analise, é preciso considerar trés aspec-
tos: a legislagdo existente a época; o incidente e o litigio consequente; e,
por fim, o resultado juridico-legal — convengdes, tratados, emendas etc.

4. Caso Torrey Canyon

O episodio Torrey Canyon é um marco para o Direito do Mar.
Representa o primeiro grande passo na produgio legal no que concerne
a polui¢do marinha por 6leo.

Em margo de 1967, o superpetroleiro Torrey Canyon, navio registra-
do na Libéria, chocou-se contra o rochedo de Seven Stones, depois de
tomar uma rota inapropriada na tentativa de economizar tempo e mini-
mizar o atraso em relacido ao horario de chegada programado (WENE,

146/ RIL Brasiliaa.54 n.213 jan./mar. 2017 p.135-157



2002, p. 25). O navio acabou naufragando e
derramou 118 mil toneladas de dleo cru nas
aguas do Mar do Norte, que atingiram a cos-
ta do Reino Unido. Alarmado com o desas-
tre, o governo britanico bombardeou o navio
para queimar o 6leo remanescente e afundar
a embarcac¢do. O desastre, entretanto, ja esta-
va consolidado: destrui¢do de vida marinha
e prejuizos incalculaveis. Um detalhe muito
importante é que o navio bombardeado pelo
Reino Unido estava em alto mar, préximo, mas
ndo em territdrio maritimo britanico.

O incidente levantou uma série de ques-
toes legais que tiveram de ser analisadas.
Primeiramente, colocou-se na pratica o pro-
blema do combate da polui¢dao maritima por
6leo. O Reino Unido tinha direito de bombar-
dear um navio estrangeiro que se encontrava
fora de seu territério maritimo? E vélido um
Estado proceder dessa forma em caso de imi-
nente dano e prejuizo na sua costa? O que con-
siderar como “procedimento véalido” em situa-
¢oes de potencial risco de poluigdao?

Outra questido foi a perda econdmica e
fisica sofrida pelos pescadores, bem como os
danos ao turismo decorrentes da polui¢do por
6leo. Quem pagaria pelos prejuizos? Que va-
lor seria imposto? Qual o procedimento legal?
Ou seja, tornou-se mais que evidente a neces-
sidade de estabelecer regras internacionais de
responsabilidade e compensagido em casos de
vazamento acidental de petrdleo no mar. O re-
sultado dessas discussdes em termos legais foi
marcante. Em decorréncia do acidente, quatro
relevantes convengdes foram criadas e que sio,
até os dias atuais, referéncias no campo da po-
luicdo ambiental.

A primeira grande Convencdo, articu-
lada na Conferéncia de Bruxelas de 1969,
¢ a famosa Convengdo Internacional so-
Civil
Causados por Polui¢io por Oleo (em inglés,

bre Responsabilidade por Danos

International Convention on Civil Liability for
Oil Pollution Damage, ou comumente referi-
da como CLC 1969), que entrou em vigor em
1975. O documento foi o primeiro a lidar com
a responsabilidade por danos ocasionados por
acidentes que provocam polui¢io por odleo,
estabelecendo uma compensacio e o limite
dessa responsabilidade; até hoje esta em vigor
e compde o primeiro nivel de compensagio.
A CLC 1969 estabeleceu que todas as recla-
magdes de compensagido seriam direcionadas
contra o proprietario do navio, sendo que é ob-
jetiva a responsabilidade deste com relagéo aos
danos causados - ou seja, independe de culpa.

Por outro lado, estabeleceu um limite
monetario para a compensagdo devida, espe-
cificou um ndmero pré-fixado de excegdes e
defesas a responsabilidade e, ainda, definiu as
circunstincias nas quais o dono do navio pode
perder o direito ao limite de responsabilidade.
Outros aspectos importantes enderecados pela
Convengdo de 1969 foi o estabelecimento de
um fundo compulsério para navios carregan-
do mais de duas mil toneladas de petroleo. Por
tim, fixou as regras de jurisdi¢do e prazos para
0s casos, estabelecendo assim um sistema de-
talhado, claro e necessario para lidar com os
casos de polui¢do ambiental por petroleo.

A Convengdo de 1969 foi a primeira so-
bre responsabilidade civil no que se transfor-
mou, com 0s anos, em um sistema robusto
composto de varias convengdes que tratam
de acidentes maritimos com petrdleo. Em de-
corréncia desse primeiro passo dado com a
Convencdo de 1969, em 1992, foram assina-
dos mais dois documentos: a Convengéo sobre
Responsabilidade Civil, de 1992, e o Fundo,
de 1992 - sendo que este ultimo oferece o se-
gundo nivel de protegdo. O mais recente docu-
mento é o Protocolo Suplementar de 2003, que
constitui o terceiro e mais alto nivel de com-
pensagdo, direcionado aos casos em que nio é
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abrangida a protecdo oferecida pela Convengdo de 1992 (CLC 1992) e
pelo Fundo de 92 (1992 Fund).

Importante notar que, a época, como complemento a Convengido
de Responsabilidade Civil de 1969, em decorréncia do acidente com
o Torrey Canyon, foi organizada a Conferéncia de Bruxelas de 1971,
ocasido em que foi assinada a Convengdo para o Estabelecimento de
um Fundo Internacional de Compensa¢ao por Danos Causados pela
Poluicio por Oleo (International Convention on the Establishment of
an International Fund for Compensation for Oil Pollution Damage). No
entanto, o Fundo de 1971 deixou de ter efeito em 24 de maio de 2002
e ndo se aplica a nenhum acidente posterior a essa data. O segundo ni-
vel de prote¢do e compensagio, superior ao da CLC 1969, ocorreu pela
Convengio que estabeleceu o Fundo de 1992.

Importante frisar que, em termos de aplicagio geografica, a
Convengio de 1969 apresenta um aspecto muito relevante, pois ¢ apli-
cavel a qualquer caso de polui¢do em territdrio ou mar territorial de
qualquer Estado contratante. Ou seja, ndo importa a bandeira do navio
causador da polui¢do, nem o local do acidente. Basta que os efeitos da-
nosos de um acidente maritimo envolvendo petréleo causem poluigdo
no territério ou no mar territorial do pais parte a fim de que a conven-
¢do seja acionavel, o dono do navio seja responsabilizado e os danos
sejam compensados.

Por outro lado, é importante esclarecer que a Convengdo cobre a
polui¢do por “6leo” — numa traducio do original “oil” - cuja defini¢do
esteja dentro de “6leo persistente”, como 6leo cru e dleo combustivel,
nao cobrindo, portanto, poluicio decorrente de “6leos ndo persisten-
tes”, como diesel leve, gasolina e querosene (NACOES UNIDAS, 2012,
p. 35). As substancias que ndo se enquadram como “6leo persistente”
estdo no ambito de outra convengdo, a Convengdo Internacional de
1996 sobre Responsabilidade e Compensagdo por Danos Conexos com
o Transporte de Substancias Nocivas e Perigosas por Mar (HNS).

Outro fator extremamente importante é que o petrdleo que escapou
ou foi descartado tem que ser o petréleo como carga, ndo como com-
bustivel para o proprio navio. Assim, a CLC 1969 somente ¢é aplicavel
aos navios construidos ou adaptados para o armazenamento e transpor-
te de petrdleo como carga, os “petroleiros”. Os casos envolvendo outros
tipos de navios que ndo estes permaneceram sem tratamento até 2001,
quando foi adotada a Convengdo de Responsabilidade Civil por Danos
Causados pela Polui¢do por Combustiveis de Navios, ou, no original em
inglés “Convention on Civil Liability for Bunker Oil Pollution Damage
20017 (também conhecida por Bunkers Convention), que entrou em vi-
gor recentemente, em 21 de novembro de 2008 (NACOES UNIDAS,
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2012, p. 34). Essa convencdo foi redigida aos moldes da Convengao de
1992 (CLC 1992), com algumas diferencas, aplicando-se a todos os tipos
de embarcagdes maritimas que ndo sejam petroleiros (oil tankers).

Embora estas duas tltimas Convengdes tenham papel importante por
complementarem o arcabougo regulatorio internacional relativamente a
compensagido para casos de polui¢cdo no mar, elas ainda sofrem resistén-
cia por parte dos Estados, ndo estando, até o0 momento, definitivamen-
te consagradas no cendrio internacional como as outras Convengoes
de responsabilidade civil, que jd tém aceitagio ampla. Segundo o re-
latério anual de 2015 publicado pelo préprio Fundo Internacional de
compensag¢do por petrdleo (IOPC), 114 Estados ja sio membros do
Fundo de 1992, representando 94% do volume registrado de petréleo
transportado por via maritima. Entre eles, 31 paises também sdo parte
do Protocolo para o fundo suplementar de 2003 (IOPC FUNDS, 2014,
p. 6-7), sdo eles: Australia, Barbados, Bélgica, Canad4, Congo, Croécia,
Dinamarca, Estonia, Finldndia, Franga, Alemanha, Grécia, Hungria,
Irlanda, Italia, Japdo, Letdnia, Litudnia, Montenegro, Marrocos, Paises
Baixos, Noruega, Polonia, Portugal, Republica Democratica da Coreia,
Eslovaquia, Eslovénia, Espanha, Suécia, Turquia e Reino Unido. Assim,
sdo visiveis a amplitude e a relevancia dos tratados sobre responsabili-
dade e compensacdo por danos oriundos da poluigdo por petrdleo fir-
mados nas tltimas décadas.

A terceira Convengdo desenvolvida em consequéncia do acidente
de Torrey Canyon foi a Convengao Internacional sobre a intervengao
em alto-mar em casos de poluicio acidental de 1969 (International
Convention Relating to Intervention on the High Seas in Cases of Oil
Pollution Casualties). Como ja ressaltado, o governo britanico, alar-
mado com a dimensdo do desastre, bombardeou o navio para queimar
0 6leo remanescente e afundar a embarcagio, ainda que ela estivesse
fora de seu territorio maritimo. Tal procedimento levantou questdes
que foram resolvidas justamente com a Convencao Internacional sobre
Intervencao de 1969, que lida com o direito de o estado costeiro intervir
em outro navio em alto mar, caso sua costa esteja ameacada de polui¢do
por 6leo. Segundo essa convencio, os paises parte podem tomar medi-
das de carater excepcional em alto-mar no sentido de prevenir, mitigar
ou eliminar perigo grave e iminente de polui¢do por petréleo na sua
costa ou no mar.

Existem, entretanto, alguns requisitos para que essa intervengao seja
valida: deve haver perigo grave e iminente de dano ou dano em anda-
mento; a organiza¢do maritima consultiva internacional deve ser noti-
ficada; e a intervengido deve ser feita por navios ou naves militares da
bandeira do estado costeiro ameagado. Assim, percebe-se que o ato do
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governo britanico foi legitimado e regras para
o procedimento prético para evitar futuros de-
sastres e sua propagacdo foram criadas.

O quarto grande resultado decorrente
do acidente Torrey Canyon foi o desenvolvi-
mento da MARPOL de 1973 (International
Convention for the Prevention of Pollution
from Ships), que lida com aspectos operacio-
nais da polui¢io, estabelecendo medidas ope-

racionais e preventivas.

5. Caso Exxon Valdez

O caso Exxon Valdez é um caso muito in-
teressante, tratando-se de um acidente com
navio americano em territorio americano, fato
que pode ser considerado uma excegdo, ja que
a maioria dos acidentes com petroleo (aproxi-
madamente 90%) ocorre com navios de Estados
chamados “Pavilhdes de Complacéncia” ou
“Bandeira de Complacéncia”. “Os Estados de
pavilhdo de complacéncia possuem legislagdo
trabalhista e tributaria pouco exigentes e utili-
zam-se da tecnologia e do capital trazido pelos
armadores em seu beneficio” (FIORATI, 1999,
p- 223). Essa complacéncia, no entanto, coloca
em risco a seguranga da navega¢ao maritima,
ocasionando acidentes. Ou seja, “os pavilhdes
de complacéncia representam um sério risco
para a preserva¢ao do meio ambiente marinho
e para o combate a poluicdo marinha causa-
da por acidentes” (FIORATTI, 1999, p. 224). Os
Estados que permitem tal complacéncia ale-
gam que apenas estdo tornando o transporte
maritimo mais competitivo, ou seja, mais lu-
crativo. No entanto, representam, na verdade,
uma concorréncia desleal para os armadores
que nio se utilizam desses pavilhdes, pois ado-
tam a politica de baixos saldrios aos seus tra-
balhadores e oferecem mds condi¢des de tra-
balho permitidas pelo regime juridico pouco
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exigente, tudo isso em nome de uma disputa
mais lucrativa e competitiva (FIORATI, 1999,
p. 223).

Este, entretanto, nio foi o caso do Exxon
Valdez. O navio americano encalhou no
Recife de Bligh, em Prince Willian Sound, no
Alaska, em 24 de marco de 1989, enquanto,
alegadamente, alterava sua rota programa-
da na tentativa de desviar e evitar o gelo que
se formava na regido e atrapalhava a viagem
(SEGURANCA.. ., 2011).

O comandante ainda tentou desencalhar
o navio do recife, mas a estabilidade ja esta-
va comprometida. O vazamento de petrdleo
durou trés horas resultando em um derrama-
mento de aproximadamente 11 milhdes de
galdes de petréleo no mar. No mesmo dia, ou-
tro navio bombeou o que restava de carga no
Exxon Valdez, enquanto medidas de limpeza
eram tomadas. Os esfor¢os para limpar a area
afetada duraram trés anos, mas até hoje ainda
sdo encontrados bolsdes de éleo abaixo da su-
perficie de praias na costa do Alaska.

E de US$ 7,2 bilhdes de ddlares a valoragio
ambiental estimada pelos economistas para
cobrir os custos da operacdo somada a uma es-
timativa do custo da perda ambiental, ao pas-
so que a valoragdo ambiental para a reposi¢ao
de aves e mamiferos tem um custo médio de
US$ 300.000 para ursos, lontras, martas, vea-
dos e US$ 170 a US$ 6.000 dolares para aves e
aguias (SEGURANCA..., 2011).

No entanto, embora os gastos com limpeza
e reposi¢do ambiental tenham sido bilionarios,
os danos ocasionados pelo acidente ainda nao
foram inteiramente sanados. Além disso, pes-
cados nobres, como caranguejo gigante e aren-
que, ndo foram mais encontrados no local, re-
presentando um grande prejuizo para a fauna
e para os pescadores da regido. Estima-se que
os residuos provenientes do Exxon Valdez se-
rao visiveis no Alasca por pelo menos 30 anos,



devido ao tipo de dleo e ao ambiente drtico em
que foi derramado (EMBACH, 2016).

O fato é que acidentes como esse eviden-
ciam a dificuldade e a complexidade de recu-
perar as dreas atingidas por um desastre am-
biental. Sdo eventos de longo prazo e conse-
quéncias, em grande parte, imprevisiveis.

O comandante foi indiciado criminalmen-
te sob trés dentincias: por estar embriagado ao
operar o navio, por imprudéncia e por negli-
genciar o derramamento de petréleo, mas foi
condenado apenas pela imprudéncia e pela
negligéncia. Além disso, houve uma discussao
em relagdo a quem seria responsavel pelo pa-
gamento da indenizagio pelos danos. A corpo-
ra¢do Exxon, dona da carga, resolveu a ques-
tdo e pagou um total de 1,1 bilhdo de délares
a titulo de multa criminal, restituico, acordos
de compensagdo civil e para futuros danos
ainda nao descobertos (WENE, 2002, p. 32), a
maior puni¢do da histéria com o objetivo de
minimizar os danos causados por um desastre
ambiental corporativo (DESASTRE..., 2004).
Cerca de 20% dos beneficiados, segundo seus
advogados, morreram durante o processo ju-
dicial, que se transformou num dos mais lon-
gos da histéria dos Estados Unidos.

Os resultados legais desse caso sdo ex-
pressivos, uma vez que, a época, gerou agita-
¢do0 na comunidade maritima internacional,
sendo que os EUA nio tinham assinado os
Protocolos de 1969, sobre responsabilidade, e
de 1971, sobre o fundo de compensacéo.

Dois instrumentos emergiram desse inci-
dente. Primeiro, a Convenciao Internacional
sobre Preparo, Resposta e Cooperagio,
Londres, 1990 (International Convention on
Oil Pollution Preparedness, Response and Co-
Operation - OPRC Convention), que estabele-
ceu regras para a melhor cooperacdo entre os
Estados, em termos de responder a sérios aci-

dentes de polui¢do. Segundo, adotou-se uma

Emenda a MARPOL, que tornou obrigatério
o duplo casco. Isso provocou protestos por
parte da industria petrolifera, uma vez que os
custos para alterar os navios de casco simples
para casco duplo sdo altos. Entretanto, a ques-
tdo foi resolvida apds pesquisas na drea para
baixar o custo; e, em 1992, o duplo casco tor-
nou-se obrigatdrio, assim como outros designs
de constru¢iao que nio o duplo casco foram
aceitos, desde que aprovados pela IMO.

Nos EUA, especificamente, foi promulgada
a “Oil Pollution Act” (OPA), em 1990, como
resposta ao caso Exxon Valdez. Essa legislagao
criou um regime internacional alternativo,
visto que dispde de uma responsabilidade ili-
mitada para os casos de danos provenientes de
poluigdo por petrdleo.

Ainda como reflexo do acidente em pau-
ta, e mesmo sem o apoio dos EUA, que ado-
taram regime proprio de responsabilizagao, a
comunidade internacional revisou, em 1992,
os limites da responsabilidade em casos de aci-
dentes com petrdleo das Convengdes de 1969
e 1971, mediante a aprovagdo dos Protocolos
de 1992, a Convengio sobre responsabilidade
(CLC) e o Fundo de 92.

6. Consideracdes finais sobre os
casos

Da analise dos dois casos, pode-se concluir
que em ambos as medidas juridico-legais fo-
ram apropriadas e contribuiram para a pre-
vengdo e o tratamento dos desdobramentos
legais (responsabilidade e compensa¢do) nos
casos de acidentes que resultam em polui¢ao
por derramamento de petroleo. Segundo a
ONU, estatisticas indicam que tanto o nime-
ro quanto a magnitude de grandes derrama-
mentos de petrdleo — aqueles com potencial
de causar grandes perdas econdmicas e danos
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ao ambiente marinho - diminuiram significativamente nos dltimos 40
anos (NACOES UNIDAS, 2012, p. 5). De acordo com a federagio inter-
nacional de proprietarios de navios petroleiros (ITOPEF, na sigla em in-
glés para “International Tanker Owners Pollution Federation Limited”),
o numero médio de grandes acidentes por ano na década de 70 era mais
do que 25, caindo para aproximadamente nove na década de 80 e oito
nos anos 90. Na ultima década, os dados sdo ainda mais animadores:
a média de grandes acidentes caiu para apenas 3 por ano. (NACOES
UNIDAS, 2012, p. 5)

Em 2010, todavia, quatro grandes derramamentos de dleo foram re-
gistrados, o que representa um nimero maior do que a média de 3,3
por ano referente a década. Cumpre notar, porém, que com um derra-
mamento de 10 mil toneladas, o total de petréleo derramado no meio
ambiente em 2010, conquanto maior do que dos anos de 2008 e 2009,
é o quarto menor indice anual ja registrado na histdria e também ¢ sig-
nificativamente menor que a média de dleo derramado em décadas an-
teriores.

Esses dados, embora positivos, obtidos com o desenvolvimento
de um robusto sistema regulatério internacional de combate a polui-
¢do por petroéleo oriunda de navios, evidenciam, por outro lado, que o
Direito ndo é capaz, sozinho, de eliminar inteiramente os riscos e efeitos
envolvidos nas operagdes de transporte de petrdleo por navios — e os
eventuais acidentes que causam poluigdo e os efeitos dessa poluigao.

Derramamentos de dleo apresentam um enorme potencial poluidor
tanto para o meio ambiente no fundo dos oceanos quanto para a vida
costeira. Os efeitos imediatos do derramamento dessa substancia toxica
incluem a mortalidade em massa e contaminagédo de peixes e outras es-
pécies. Os efeitos em longo prazo podem ser ainda piores. Os residuos
de petroleo intoxicam o substrato orgénico marinho e costeiro, do qual
peixes e criaturas do mar dependem para sua reproducido (EMBACH,
20077?).

Além de peixes e criaturas do mar, mamiferos, répteis, anfibios e
aves que vivem no oceano ou nas proximidades também sdo afetados
pela poluigéo, ainda que indiretamente. Os perigos incluem a exposi¢do
ou ingestdo de residuos toxicos, lesdes tais como asfixia e, ainda, danos
ao sistema de reproducio e alteragdes no comportamento dessas espé-
cies. Outra consequéncia drastica observada em longo prazo decorrente
da poluigéo é a interrupg¢do da cadeia alimentar, o que pode acarretar o
desaparecimento de espécies (EMBACH, 2007?).

Ou seja, os efeitos de desastres como os relatados aqui sdo comple-
xos, duradouros e custosos - tanto em termos econdmicos como am-
bientais. Sdo também, em larga medida, imprevisiveis. Pode-se iden-

152 RIL Brasilia a.54 n.213 jan./mar. 2017 p.135-157



tificar uma nova consequéncia a qualquer momento e, inclusive, em
lugares inesperados.

1. Consideracdes finais

Os avangos tecnologicos levaram a profundas mudangas na vida hu-
mana, com destaque para a forma como o ser humano interage com
o meio ambiente. O avanco tecnoldgico e cientifico representa, mui-
tas vezes, um grande perigo para o proprio homem e para o meio em
que vive, dado que o uso da técnica é sempre acompanhado de efeitos
imprevisiveis e ndo raramente danosos. Assim, uma das consequéncias
mais gravosas dessa explosdo tecnoldgica é a polui¢do do meio ambien-
te. A polui¢do desenfreada e inconsequente ja esta causando uma série
de danos ao meio ambiente e ao proprio homem.

Isso pode ser observado de forma muito clara no ambiente marinho,
espago historicamente vital para o homem, mas que ganhou ainda mais
valor com a evolugdo tecnocientifica, que permitiu expandir a explora-
¢do dos mares. Se, por um lado, os avangos tecnologicos permitiram a
ampliacio e expansdo do usufruto das vantagens e riquezas do mar, por
outro, 0 homem paralelamente também assumiu riscos, que frequente-
mente se consolidam em acidentes maritimos desastrosos. O cenario da
exploragdo e transporte de petréleo — bem de grande valor econémico
e politico - no mar merece destaque uma vez que acidentes que ocasio-
nam o derramamento de petroleo estdo entre as principais causas de
polui¢dao ambiental no mundo. Os casos Torrey Canyon e Exxon Valdez
sdo emblematicos e ilustram bem essa situacio.

Os prejuizos provenientes de desastres como os citados vao além da
dimensdo econdmica, atingindo, principalmente, o meio ambiente (e,
direta e indiretamente, o proprio ser humano). Esses efeitos sdo extre-
mamente complexos, duradouros, custosos e imprevisiveis. Nota-se que
o Direito Internacional, frente a essas situagdes, procurou respostas que
encaminhassem solugdes, ainda que parcialmente. Acidentes navais de
grande porte revelam-se relevantes fatores no processo de transforma-
¢do do regime legal internacional no que concerne a poluigao marinha
por petréleo, uma vez que essas ocorréncias, as questdes que levantam
e os processos judiciais decorrentes determinam se a regulamentagdo
existente ¢ satisfatoria.

Como visto, embora possa trazer significativos resultados positivos
(tanto de prevengao quanto de resposta) por meio do sistema de regu-
lamentagao, o Direito por si s6 ndo é capaz de eliminar inteiramente os
riscos e efeitos oriundos da tecnologia. Esse é um cendrio, como discuti-
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do no inicio do artigo, proveniente do préprio uso da técnica. A técnica
ndo é neutra: da mesma forma que o progresso, ela é ambivalente em
seus efeitos. Sdo inerentes a ela certas consequéncias positivas e negati-
vas independentemente de seu uso.

Assim, vivendo em uma sociedade imersa em técnicas de toda or-
dem, resta ao Direito o desafio de elaborar estratégias preventivas para
minorar as consequéncias negativas do desenvolvimento técnico; con-
tudo, a nossa agdo sera apenas parcial como rea¢io tardia diante de um
fato consumado.
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of Law to deal with the consequences and prevent further accidents.
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Resumo: O projeto de Lei Complementar n°® 25/2007, da Camara dos
Deputados, propde alteragdes no regime do Simples Nacional de forma
a permitir a adesdo das organizagdes da sociedade civil. Ele sofreu vérias
alteragdes durante sua tramitacdo no Senado Federal. Este artigo tem
por objetivo analisar comparativamente as versdes do projeto aprovadas
na Camara e no Senado, tendo em vista o horizonte mais amplo dos
principais problemas para o cumprimento das obrigacdes tributarias
enfrentados pelas organizagdes da sociedade civil.

Palavras-chave: Organizacdes da sociedade civil. Simples Nacional.
Custos de conformidade a tributagdo. Contribui¢io Previdencidria
Patronal. Custos de transagao.

Introducao

Muito se tem discutido sobre como aperfeicoar o arcabougo tributa-
rio das organizagdes da sociedade civil, as OSCs.! Uma tentativa recente
foi feita pelo projeto de Lei Complementar (PLP) n®25/2007, da Camara
dos Deputados, que propde alteragdes no regime do Simples Nacional.
Com a nova redagio, essa Lei passaria a permitir expressamente a possi-
bilidade de as OSCs fazerem a op¢éo pelo regime simplificado.

Atualmente, quando prestam servico ou vendem mercadoria, as
OSCs ndo podem beneficiar-se do tratamento diferenciado a que tém

''Um diagnoéstico recente dos problemas do arcabougo regulatério das organizagoes
da sociedade civil (que inclui os problemas tributarios) pode ser encontrado em Dora e
Pannunzio (2013).
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direito as empresas que aderem ao Simples
Nacional, pois o art. 8 da Resoluc¢io do
Comité Gestor do Simples Nacional (CGSN)
n® 94/2011 determina que pessoas juridicas
com codigos CNAE proéprios de OSCs nio po-
dem aderir ao Simples.

Essa Resolugdo cria, portanto, uma situa-
¢do paradoxal. Embora atuem em prol do in-
teresse publico, quando prestam servigo ou
vendem mercadoria, as organiza¢des tém tra-
tamento tributdrio mais severo do que o que é
assegurado s microempresas.

O projeto aprovado na Cémara foi en-
viado ao Senado Federal, onde recebeu o
n® 125/2015. O substitutivo aprovado no
Senado, por sua vez, foi enviado novamente a
Camara onde serd submetido ao plendrio.?

O presente artigo tem por objetivo ana-
lisar as duas versdes do projeto de Lei
Complementar, tendo em vista o horizonte
mais amplo do debate que tem sido travado
sobre os problemas tributarios enfrentados
pelas organizacdes da sociedade civil. Ele é di-
vidido em seis partes, além desta introdugio.
A primeira delas apresenta, com base em diag-
nostico recente, os principais problemas na
tributacéo das organizagdes da sociedade civil.
A segunda introduz os regimes diferenciados
criados para as microempresas e empresas de
pequeno porte. Em seguida, sdo analisados os
textos do projeto (aprovados na Cdmara e no
Senado) que pretendem incluir as OSCs entre
as pessoas juridicas a serem beneficiadas pelo
tratamento diferenciado. Trés aspectos dife-

2Na Camara, o texto foi apresentado pelo Deputado
Jodao Arruda na forma de uma subemenda substitutiva
global ao projeto de Lei Complementar que altera o regime
do Simples Nacional. Ele foi aprovado, em primeiro turno,
na Cémara, no dia 2 de setembro de 2015. O texto apro-
vado no Senado foi apresentado no parecer da Senadora
Marta Suplicy - designada relatora na Comissdo de
Assuntos Econdmicos — ao Projeto de Lei Complementar
da Cémara n® 125 de 2015 - e aprovado na Comissdo em 8
de dezembro de 2015.
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rentes sao analisados, respectivamente, na ter-
ceira, quarta e quinta partes do artigo. A sexta
parte apresenta as conclusoes.

1. Problemas tributarios das
organizacoes da sociedade civil

Alguns tragos do sistema tributario brasi-
leiro prejudicam muito as atividades das orga-
nizagdes da sociedade civil (OSCs).? Pessoa e
Trezza (2015) fizeram um diagndstico recente
desses problemas. A partir de entrevistas com
26 organizagdes com diferentes receitas, ni-
mero de funcionarios, localizagdo geografica,
idade e drea de atuacdo foram identificados
dois problemas principais para o cumprimen-
to das obrigagdes tributarias pelas OSCs.

O primeiro deles sdo os custos de confor-
midade a tributagdo, os quais ndo sdo proble-
mas exclusivos das OSCs, mas caracterizam o
sistema tributdrio brasileiro como um todo.
Para as organizacoes, eles sdo ainda mais gra-
ves, pois elas dependem das certificagdes, a
serem obtidas nas trés esferas legislativas, para
poder usufruir da imunidade ou isengao.

A pluralidade de certificagdes e o tramite
excessivamente lento e burocratico dos pro-
cedimentos para sua obtengdo e renovagao
criam dificuldades que afligem todas as orga-
nizagoes.

O segundo problema atinge especifica-
mente as OSCs para as quais o texto constitu-
cional ndo assegura imunidade, isto é, aquelas
que ndo atuam nas areas de educacdo, saide e
assisténcia social. O alto custo da contribui¢do
previdencidria patronal (CPP) afeta significa-
tivamente o desempenho de suas atividades e

*Sobre a influéncia do ambiente juridico para o de-
senvolvimento das atividades das organiza¢des da socie-
dade civil, ver, por exemplo, Salamon e Toepler (2000).



um amplo conjunto de organizag¢des identificou esse como seu principal
problema.

Dada a dificuldade de contratar formalmente funcionarios, muitas
organiza¢des procuram maneiras de contornar esse problema. Como
mostrou a pesquisa, trés alternativas mais frequentemente usadas
sdo: “(1) contratar pessoas juridicas via MEI - Microempreendedor
Individual; (2) pagar a pessoa como prestador de servigo auténomo;
(3) contratar via cooperativa, associando-se o prestador de servicos a
ela”. Ocorre que, como essas solucdes nao sdo rigorosamente legais, ao
recorrer a elas, as organizagdes ficam sujeitas a demandas trabalhistas e
a fiscalizagdo (PESSOA; TREZZA, 2015, p. 63).

2. Os regimes do Simples Federal e Nacional

No Brasil, nas tltimas décadas, houve uma grande redugdo de
custos de conformidade a tributacido para as microempresas e empre-
sas de pequeno porte com a criagio dos regimes tributarios diferen-
ciados e favorecidos do Simples Federal, Simples Nacional e do MEI
- Microempreendedor Individual.

Em 6 de dezembro de 1996, foi promulgada a Lei n® 9.317, que dis-
ciplina o tratamento tributdrio diferenciado e simplificado para as mi-
croempresas e empresas de pequeno porte. Seu art. 3° dispunha que,
caso o faturamento da pessoa juridica nao ultrapassasse determinado
valor anual, ela seria classificada como microempresa ou empresa de
pequeno porte. Nessa situagdo, a empresa poderia optar por sua ins-
crigdo no SIMPLES - Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e
Contribui¢coes das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte.

Conforme o § 1° desse artigo, a inscri¢do no SIMPLES implicaria o
pagamento mensal unificado dos seguintes impostos e contribuig¢des:
a) Imposto de Renda das Pessoas Juridicas (IRP]); b) Contribuigio para
os Programas de Integragdo Social e de Formagdo do Patrimoénio do
Servidor Publico (PIS/PASEP); ¢) Contribuicio Social sobre o Lucro
Liquido (CSLL); d) Contribuigdo para Financiamento da Seguridade
Social (COFINS); e) Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI).

O artigo 5% por sua vez, estipulava que o valor a ser pago mensal-
mente pela microempresa e empresa de pequeno porte, inscritas no
SIMPLES, seria determinado pela aplicagdo de determinado percentual
sobre a receita bruta mensal auferida. Esse montante passaria a ser pago
em unica guia.

Em 14 de dezembro de 2006, a Lei Complementar n° 123 revogou
o Simples Federal e introduziu o Simples Nacional (Regime Especial
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Unificado de Arrecadagdo de Tributos e Contribuicdes devidos pelas
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte — Simples Nacional), que
incluiu, além dos tributos do regime anterior, o ISS, o ICMS e, com al-
gumas exceg¢des, a Contribuigdo Previdenciaria Patronal.

A Lei Complementar n°® 128 alterou a Lei Complementar n® 123 e
introduziu ainda a figura do Microempreendedor Individual (MEI). Ela
considera MEI o “empresario individual a que se refere o art. 966 da Lei
n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil, que tenha auferido
receita bruta, no ano-calendério anterior, de até R$ 36.000,00 (trinta e
seis mil reais), optante pelo Simples Nacional e que ndo esteja impedi-
do de optar pela sistematica prevista neste artigo” (BRASIL, 2008, grifo
nosso). Nesse regime, o Microempreendedor Individual recolhe um va-
lor fixo mensal pelos varios tributos, incluido entre eles a Contribui¢do
Previdencidria Patronal.

Com a criagdo desses regimes diferenciados, as vantagens para as
microempresas e empresas de pequeno porte foram de duas ordens.
Elas passaram a pagar menos tributo e os custos de conformidade tam-
bém diminuiram. Em primeiro lugar, os tributos passaram a ser pagos
em guia Gnica, mas a adesdo ao Simples implicou também a redugdo de
outras obrigagdes acessorias como a apresentagdo da DCTF e obriga-
¢Oes acessorias ligadas ao ICMS.

O Regime do Simples Federal ndo incluia a Contribui¢ao
Previdencidria Patronal (CPP) entre os tributos objeto de pagamen-
to unificado. O regime do Simples Nacional incluiu esse tributo, mas
de forma seletiva. A CPP foi incluida no caso de a opgdo ser feita pela
maioria das microempresas e empresas de pequeno porte prestadoras
de servico, mas ndo foi incluida no caso de a empresa optante ser pres-
tadora de alguns servicos como limpeza e seguranga.

Como se mencionou, resolugio do Comité Gestor do Simples
Nacional, hoje em vigor, impede que as OSCs possam se beneficiar do
tratamento favorecido assegurado as Microempresas e empresas de
pequeno porte. O projeto de Lei Complementar n® 25/2007 pretendeu
corrigir essa situagdo de desigualdade facultando as OSCs a adesédo ao
regime tributario especial criado para as Microempresas.

No Senado, esse projeto recebeu alteragdes significativas no pare-
cer da Senadora Marta Suplicy - designada relatora na Comissao de

“Dispoe o art. 13 da Lei Complementar n® 123: “O Simples Nacional implica o reco-
lhimento mensal, mediante documento tnico de arrecadagio, dos seguintes impostos e
contribuigdes: VI - Contribuigao Patronal Previdenciaria - CPP para a Seguridade Social,
a cargo da pessoa juridica, de que trata o art. 22 da Lei n°® 8.212, de 24 de julho de 1991,
exceto no caso da microempresa e da empresa de pequeno porte que se dedique as ati-
vidades de prestacdo de servigos referidas no § 5°-C do art. 18 desta Lei Complementar”
(BRASIL, 2006, grifo nosso).
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Assuntos Econémicos do Projeto de Lei Complementar da Cémara
n® 125 de 2015. Ele foi aprovado na Comissdo e em Plenario, e, em 30 de
junho de 2016, remetido novamente a Camara.

Trés aspectos dos projetos serdo objeto de analise: a forma como foi
feita a equipara¢do entre Microempresa e Organizagdes da Sociedade
Civil; a expressao “receita ndo imune” utilizada pelo legislador do pro-
jeto na Camara e substituida por “os demais tributos isentos ou imunes”
no Senado; e as disposi¢des que trataram da contribuigdo previdencidria
patronal nos dois projetos.

3. A equiparacao das 0SCs a Microempresa e a Empresa
de Pequeno Porte

Em primeiro lugar, trata-se de analisar a pretendida equiparagdo
entre Microempresa e OSC. Como o objetivo dos dois projetos foi es-
tender o regime tributario favorecido da Lei do Simples as OSCs, o ca-
minho natural seria que, em razdo de sua natureza juridica distinta, elas
constassem na Lei do Simples (ao lado das microempresas e empresas
de pequeno porte) como beneficiarias pelo tratamento diferenciado.
Assim, o regime juridico simplificado para essas entidades poderia ser
estabelecido de forma auténoma (eventualmente até em anexo proprio)
e disciplinado de forma que fossem levadas em consideragido todas as
suas particularidades.

Nio foi essa, no entanto, a alternativa seguida pelo projeto de lei, tan-
to na versdo aprovada na Cdmara, quanto naquela aprovada no Senado.
Ao contrario, no projeto aprovado na Camara, o legislador acrescentou
ao artigo 3¢ da Lei n® 123/2006 um § 17° com o seguinte teor: “Para
fins de enquadramento no Simples Nacional, previsto no Capitulo IV
desta Lei, considera-se microempresa e empresa de pequeno porte as
organizagdes da sociedade civil - OSC, conforme o art. 22, inciso I, da
Lein®13.019, de 31 de julho de 2014” (BRASIL, 2016b), reda¢io que foi
mantida no substitutivo elaborado pela Senadora Marta Suplicy.

Todavia, por que ndo alterar o caput dos artigos 1° e 3° e nao incluir
as OSCs ao lado das microempresas e empresas de pequeno porte desde
logo, sem precisar recorrer ao instituto da equiparagio?

Creio que é possivel compreender a apreensdo e a intengdo do legis-
lador. A Constituicdo Federal, no seu art. 146, I1I, “d”;, estabelece ser de
competéncia da Lei Complementar a defini¢do do tratamento diferen-
ciado para a microempresa e empresa de pequeno porte, ndo fazendo
qualquer mencdo, nesse dispositivo, as OSCs. Trata-se de analisar se
esse artigo e seu paragrafo tinico criam algum tipo de obstaculo ao legis-
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lador. Em primeiro lugar, é preciso separar aquilo que ndo ¢é dificuldade.
Ainda que o dispositivo constitucional ndo tenha mencionado expres-
samente as OSCs, nada impediria que essa ou outra Lei dispusesse sobre
o tratamento diferenciado para elas, ndo sendo necesséria, quanto a esse
ponto, autorizagdo constitucional expressa para a concessao de isengdes.

Porém, o regime unico de arrecadacgdo estabelecido pelo paragrafo
unico desse dispositivo constitucional inclui impostos de competéncia
da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Como a competéncia
tributdria inclui a competéncia de isentar, reduzir aliquotas e assim por
diante, poderia se argumentar que, a menos que a Constituigdo autori-
zasse expressamente, Lei Federal - mesmo que Complementar — ndo
poderia dispor sobre 0 ICMS e 0 ISS eventualmente devidos pelas OSCs,
pois sdo impostos de competéncia dos Estados e Municipios respecti-
vamente. E que, diante do texto atual da Constituicdo de 1988, nio se-
ria possivel simplesmente alterar-se o caput dos arts. 1° e 3° da Lei do
Simples para incluir as OSCs.

Dali, possivelmente, o recurso a técnica da “equiparagido”. Mas, se é
disso que se trata, teria sido natural que o legislador tivesse utilizado o
verbo “equipara-se” ou outro andlogo, em vez de “consideram-se mi-
croempresa e empresa de pequeno porte [...]” (BRASIL, 2016b). Sdo
muitas as situagdes de “equipara¢do” no direito brasileiro, inclusive
do direito tributdrio. O art. 150 do RIR - Regulamento do Imposto de
Renda -, por exemplo, equipara a pessoa juridica “III - as pessoas fisicas
que promoverem a incorporagdo de prédios em condominio ou lotea-
mento de terrenos”. O art. 51 do CTN estabelece como contribuinte do
IPI “I - o importador ou quem a ele a lei equiparar” e “II - o industrial
ou quem a ele a lei equiparar”

Possivelmente, o legislador, ao utilizar o termo “consideram-se”,
mais forte que o “equiparam-se”, tenha pretendido acentuar que, ainda
que apenas “para fins de enquadramento no simples nacional’, as duas
figuras sdo subsumidas a facti species “microempresa e empresa de pe-
queno porte” prevista no paragrafo tnico do art. 146. Essa énfase, a meu
ver, ndo é necessdria, pois ¢ justamente essa subsunc¢ao de um fato a facti
species inicialmente estabelecida para outro que estd no fundamento da
figura da equiparacao.

Portanto, para permitir que as OSCs, quando prestam servico ou
vendem mercadoria, também usufruam dos beneficios do Simples com
relacdo aos tributos que incidem sobre essas operagdes, o Projeto optou
por um caminho mais curto. Em vez de nova lei ou de alteragdes maio-
res nos dispositivos na Lei do Simples — que eventualmente implicassem
alteragoes da Constitui¢do -, recorreu-se a equiparagao por meio do ter-
mo “consideram-se”.
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4. Manutengao de imunidade e
isencao

O segundo ponto a ser analisado também
diz respeito a autonomia de tratamento para as
OSCs, mas tendo em vista as isen¢des ja exis-
tentes.

O § 17 a ser acrescentado ao art. 3° da Lei
Complementar 123, na redagdo estabelecida
na Camara dos Deputados, dispunha: “Para
fins de enquadramento no Simples Nacional
[...], consideram-se microempresa e em-
presa de pequeno porte as Organizagdes da
Sociedade Civil [...] relativamente as receitas
ndo imunes, observados os limites desta Lei
Complementar, na forma do § 27 do art. 18”
(BRASIL, 2016b).

Assim, ao fazer a “equipara¢do’, o § 17 do
art. 3 estabeleceu uma disting¢do entre dois ti-
pos de receita. As OSCs seriam consideradas
microempresa e empresa de pequeno porte
com relagdo a uma delas. No entanto, para
descrever o tipo de receita com relagao ao qual
haveria equiparacdo, o legislador néo foi feliz
e utilizou o termo receitas “ndo imunes’, sepa-
rando-as do que seriam, nos seus termos, as
receitas “imunes”.

Em outro dispositivo introduzido pelo pro-
jeto aprovado na Camara, o legislador ja havia
excluido alguns tipos de receita do conceito
de receita bruta. A redagdo do § 27 que seria
dado ao art. 18 da Lei do Simples pelo proje-
to aprovado da Camara era a seguinte: “Para
os fins do disposto no § 17 do art. 3 desta Lei
Complementar ndo serdo computadas como
receita bruta: I - contribui¢des, anuidades,
mensalidades associadas fixadas por lei, as-
sembleia, ou estatuto, recebidas de associados,
instituidores ou mantenedores; II - doagdes
de pessoas fisicas ou juridicas, ainda que com
encargos; III - doagdes e patrocinios efetua-
dos a projetos de entidade com apoio em leis

federais de incentivos; IV - transferéncia de
recursos da administragdo direta e indireta da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios efetuada com base em parcerias
por meio de termos de fomento, de colabora-
¢do, de parceria, contrato de gestdo ou outros
instrumentos congéneres”.

As exclusoes do § 27 do art. 18, ndo esgo-
tavam, no entanto, todas as receitas das OSCs
que ndo deveriam ser objeto de tributagio.
Como esse paragrafo ndo havia excluido da
receita bruta as receitas isentas e como o § 17
do art. 3 do projeto aprovado na Camara su-
jeita a tributagdo pelo Simples as receitas “nédo
imunes’, poder-se-ia interpretar que, no novo
regime, as receitas isentas (mas “ndo imunes”)
poderiam ser objeto de tributagdo. O aplica-
dor do direito teria que resolver uma antino-
mia entre uma lei posterior, e em certa medida
especial, e uma lei anterior, mas também, em
certa medida, especial.

Um exemplo pratico nesse sentido seriam
as atuais isen¢des para a tributagdo do lucro,
via IRPJ e CSLL. O Projeto de Lei n® 25/2007
aprovado na Camara nédo estabeleceu nenhu-
ma diferenga de tratamento para as OSCs em
relagdo as microempresas e empresas de pe-
queno porte com relagio a esses dois tributos.
Qualquer que seja o “anexo” aplicavel as OSCs,
nos termos do Projeto aprovado na Cémara, a
renda estd sujeita a mesma aliquota existente
para as microempresas.

Entretanto, nao faria sentido algum que as
OSCs, ao aderirem ao Simples, passassem a
pagar IRP] e CSLL, se sdo isentas dos tributos
quando nio optam pelo regime simplificado.
O Simples tem por objetivo simplificar e re-
duzir, e ndo pode aumentar a carga tributaria.
Nio se argumente que, ainda que ocorra au-
mento com relagdo a um dos tributos, haveria
diminuicdo da tributa¢do no computo geral,
pois é perfeitamente possivel construir o regi-
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me diferenciado para as OSCs mantendo-se a atual isencdo relativa a
esse tributo.

Porém, esse ponto foi alterado no projeto aprovado no Senado, que
substituiu o parecer aprovado na Camara. O § 17 do art. 3 passou a
ter a seguinte redagdo: “§ 17. Para fins de enquadramento no Simples
Nacional, previsto no Capitulo I'V desta Lei, considera-se microempresa
e empresa de pequeno porte as organizagdes da sociedade civil - OSC,
conforme o art. 2% inciso I, da Lei n® 13.019, de 31 de julho de 2014,
relativamente as receitas nao imunes ou isentas, observados os limites
desta Lei Complementar, na forma do § 27 do art. 18” (BRASIL, 2016b).

A rigor, a legislagao anterior nao dispunha sobre isen¢ao ou imuni-
dade de receitas.” De qualquer forma, nesse ponto, a redagdo aprovada
no Senado é melhor que a aprovada na Camara e alguns problemas que
poderia surgir na aplica¢ao dessas normas foram resolvidos.

5. A Contribuigao Previdenciaria Patronal

O terceiro aspecto a ser analisado diz respeito a contribui¢do pre-
videnciaria patronal (CPP), a chamada “cota patronal do INSS” Como
ja mencionado, esse é o tributo que mais dificulta o desenvolvimento
das atividades das OSCs, principalmente das que atuam nas areas ndo
contempladas pela imunidade constitucional. Trata-se de analisar, em
seguida, a disciplina que os projetos aprovados na Camara e no Senado
deram para referido tributo.

O Projeto aprovado na Camara reduziu os anexos da Lei do Simples
de seis para quatro, reducéo essa que foi mantida no projeto aprovado
no Senado. De acordo com o projeto aprovado na Cdmara, a adesio ao
Simples pelos dois grupos de pessoa juridica seria feita sem que a CPP
estivesse incluida entre os tributos objeto do tratamento diferenciado.
Tanto no caso do grupo de atividades previsto no § 5% “i’, do art. 18
(anexo IV do projeto aprovado na Cdmara e anexo VI da Lei atualmente
em vigor) — que inclui atividades como medicina, inclusive laboratorial
e enfermagem, medicina veterinaria, odontologia, psicologia, psicandli-
se e assim por diante -, quanto no caso do grupo de atividades previsto

< »

no § 5%, “c” do mesmo artigo, que inclui atividades como construgéo de
imoéveis e obras de engenharia em geral e servico de vigilancia, limpeza
ou conservagdo, a CPP deveria ser paga a parte.

Esses dois grupos de atividade j& constam da lei em vigor, ainda que,

no primeiro caso, a CPP esteja regulada de maneira diferente da propos-

*Ver, por exemplo, Schoueri (2011, p. 377) e Amaro (2008, p. 150).
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ta. O anteprojeto aprovado na Cémara, no entanto, inclui no grupo de
atividades previsto no § 5%, “i” (portanto, sujeitas ao anexo IV, no qual
ndo ha inclusdo da cota patronal) o item XII com a seguinte redagao:
“XII - outras atividades do setor de servicos que tenham por finalida-
de a prestagiao de servicos decorrentes do exercicio de atividade inte-
lectual, de natureza técnica, cientifica, desportiva, artistica ou cultural,
que constitua profissao regulamentada ou ndo, desde que nao sujeitas a
tributagdo na forma do Anexo III desta Lei Complementar” (BRASIL,
2014).

Parte dos servigos prestados pelas OSCs estd entre os descritos nes-
se item XII. Assim, de acordo com o anteprojeto aprovado na Camara,
mesmo que atividades como administragio de imodveis de terceiros,
laboratérios de clinicas, tomografia, diagnostico por imagem, agéncia
de viagens, lotéricas, contadores, advogados e fisioterapeutas tenham a
CPP incluida entre os tributos objeto do tratamento simplificado, as ati-
vidades descritas no item XII, em principio, ndo incluiriam tal tributo.
A razdo de as atividades descritas nesse inciso estarem sujeitas a tributa-
¢40 na forma do anexo IV e niao do anexo III é um ponto especifico que
mereceria atengdo e justificacdo do legislador.

De qualquer forma, o § 5% “, do artigo 18, excetuava essa regra
geral estabelecida para as atividades descritas no item XII e remetia, em
algumas situagdes, as atividades nele descritas para tributagdo na forma
do anexo III (que inclui a CPP). Nos termos do anteprojeto aprovado na
Camara, “§ 5°-L As atividades de prestagdo de servigos a que se refere o
§ 5°-I serdo tributadas na forma do Anexo III desta Lei Complementar
caso a razdo entre a folha de salarios e a receita bruta da pessoa juridica
seja major do que 22,5% (vinte e dois inteiros e cinquenta centésimos
por cento)” (BRASIL, 2015).

Assim, de acordo com o projeto aprovado na Camara, para se bene-
ficiar da inclusao da CPP entre os tributos sujeitos ao tratamento dife-
renciado, a microempresa nunca poderia permitir que a relagdo entre
folha e receita superasse os 22,5%. Suponha-se uma empresa que tenha
folha de salarios no valor de R$ 22.500,00. Caso a sua receita nao supe-
rasse R$ 100 mil, ela estaria ainda no limite que permite a opgao pela
inclusdo da CPP entre os tributos objeto do Simples. No entanto, se sua
receita superasse esse valor, o valor do gasto com a folha de pagamentos
teria que ser aumentado de forma que a propor¢do de 22,5% se manti-
vesse.

A logica desse critério que faz todo o sentido no &mbito da microem-
presa. Se o objetivo geral da Lei que confere tratamento diferenciado é
assegurar a criacdo de empregos, a empresa que fatura mais precisaria
criar mais empregos para manter-se no regime.
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Porém, transposto para as OSCs, esse crité-
rio poderia néo fazer tanto sentido. Se o critério
para determinar quanto deveria ser pago a titu-
lo de CPP pelas organizagdes que aderissem ao
regime fosse uma razdo entre folha de salarios
e receita bruta que ndo poderia ultrapassar os
22,5%, todas elas teriam facilidade em aderir ao
regime que incluisse a CPP porque, nos termos
do § 27 que seria introduzido no art. 18 da Lei
do Simples, a grande maioria dos recursos que
as organizagdes recebem néo seria considerada
receita. Com efeito, dispunha esse paragrafo:
“§ 27 - Para fins do disposto no § 17 do art. 3°
desta Lei Complementar nao serdo computadas
como receita bruta: I - contribui¢des, anuida-
des ou mensalidades associadas fixadas por lei,
assembleia ou estatuto, recebidas de associados,
instituidores ou mantenedores; II - doagdes de
pessoas fisicas ou juridicas, ainda que com en-
cargos; 11T — doagdes e patrocinios efetuados a
projetos de entidade com apoio em leis federais
de incentivos; IV - transferéncia de recursos da
administragdo direta e indireta da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
efetuada com base em parcerias por meio de
termos de fomento, de colaboracéo, de parce-
ria, contrato de gestdo ou outros instrumentos
congéneres” (BRASIL, 2015).

Como o montante a ser pago a titulo de
CPP seria obtido a partir de uma aliquota a in-
cidir sobre a receita e como, na grande maioria
dos casos, as entradas em dinheiro nas organi-
zag¢des da sociedade civil ndo sao consideradas
receita, o valor a ser pago a titulo de CPP seria
equivalente a zero para todas as organizagdes,
qualquer que fosse o numero de funciond-
rios 10, 100 ou 1000. Estar-se-ia concedendo
uma espécie de isengdo por via transversa.
Receamos que, como ndo ¢ claro que foi essa a
intengao do legislador — em nenhum momento,
por exemplo, na exposi¢do de motivos, se falou
em algo assim - a falta de clareza com relagdo
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a esse ponto pudesse gerar dividas posteriores
e inseguranga.

O projeto de lei aprovado no Senado tra-
tou da CPP de forma totalmente diferente. Nos
termos do referido projeto, o § 5° do art. 18
da Lei do Simples passara a ter a seguinte re-
dagdo: “Art. 18 § 5° — As atividades realizadas
por Organizagdes da Sociedade Civil, na forma
do art. 3% § 19 serdo tributadas conforme os
Anexos I, IT e V desta Lei Complementar, de
acordo com a atividade desempenhada, hipo-
teses em que ndo estara incluida no Simples
Nacional: I - a contribui¢do prevista no inciso
VIdo caput do art. 13 desta Lei Complementar,
devendo ela ser recolhida segundo a legislagao
prevista para os demais contribuintes ou res-
ponsaveis; II — os demais tributos isentos ou
imunes, conforme regulamentacdo do CGSN”
(BRASIL, 2016a).

Portanto, o projeto aprovado no Senado ex-
clui a CPP dos tributos que estariam inclusos
no tratamento diferenciado caso as organiza-
¢oes optassem pela adesdo ao Simples.

Conclusao

No diagndstico elaborado sobre os princi-
pais problemas para o cumprimento das obri-
gacdes tributdrias pelas OSCs, dois deles foram
apontados como mais importantes: peso que a
CPP tem para as organiza¢des que nao gozam
de imunidade constitucional e os altos custos
de conformidade a tributagdo a que estdo su-
jeitas as organizagdes, em especial, as certifica-
¢oes.

O projeto que altera a lei do Simples, tanto
na versdo aprovada na Camara quanto na apro-
vada no Senado, diminuem, em alguma medi-
da, os custos de conformidade a tributa¢ao das
organizagdes que prestam servigo ou vendem
mercadoria. Ainda que néo tratem do principal



desses custos, que sdo as certificagdes, e mesmo que muitos dos proble-
mas que existem para as microempresas que aderem ao Simples - como a
limitagdo a geragdo de créditos ao tributo efetivamente pago - continua-
riam a existir para as OSCs, a possibilidade de elas aderirem ao regime
simplificado corrige uma situacdo de desigualdade (elas ndo poderem
aderir ao regime) que ndo se justificava e permite a redu¢do dos custos
de conformidade em alguma medida, ainda que pequena.

Trés pontos especificos desse projeto foram analisados por meio da
comparagdo entre as versdes aprovadas na Camara e no Senado. Com
relagdo ao primeiro, ndo se acredita que equiparacio realizada pelo em-
prego da expressdo “consideram-se” possa causar problemas. Em segun-
do lugar, o projeto aprovado no Senado - ao disciplinar que serdo objeto
de tributagdo as receitas das OSCs ndo imunes e ndo isentas — corrige o
projeto aprovado na Camara e resolve possivel controvérsia que poderia
surgir no caso da adesdo das OSCs ao Simples com respeito aos tribu-
tos para os quais vigora isengdo. Por tltimo, foi analisado o tratamento
dispensado pelo projeto, nas suas duas versdes, a CPP e a inclusdo desse
tributo entre aqueles que seriam objeto de tratamento diferenciado.

Assim, o peso excessivo da CPP para as OSC foi identificado como
um dos dois principais problemas para que elas cumpram suas obriga-
¢Oes tributdrias, mas a versao final do projeto, aprovada no Senado, néo
estabelece nada de novo com relagdo a esse ponto. A redagdo do projeto
aprovada na Camara poderia gerar controvérsias. Afinal, como néo era
clara a intencdo do legislador; se na pratica prevalecesse uma interpre-
tagdo que implicasse a desoneragdo total das OSCs com relagdo a CPP,
seguramente sé se chegaria a esse desfecho depois de muitas autuagoes e
controvérsias interpretativas.

No entanto, se por um lado o projeto aprovado no Senado é claro e
nao cria controvérsia alguma com respeito a CPP, por outro lado, ao néo
permitir sua inclusdo entre os tributos a merecer tratamento diferencia-
do, acaba por néo oferecer solu¢do para um dos problemas que mais afli-

gem as OSCs, a incidéncia da CPP sobre sua folha de salarios.
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Consideracoes sobre a protecao do
direito a imagem na internet
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CHIARA SPADACCINI DE TEFFE

Resumo: Verifica-se que os direitos da personalidade vém sendo cons-
tantemente expostos na internet, tanto por seus titulares quanto por
terceiros. O grande avango tecnoldgico permitiu o desenvolvimento de
diversos mecanismos para a capta¢do, a manipulacio e a divulgacdo da
imagem da pessoa humana, o que facilitou a ameaca de lesdo ou mes-
mo a efetiva violagdo do direito a imagem e tornou necessario ampliar
os estudos relativos tanto ao conteudo do direito & imagem quanto aos
meios para a sua prote¢do na internet. No presente artigo, concluiu-se
que, em regra, a utilizagdo nao autorizada da imagem alheia deveria ser
proibida independentemente de eventual lesdo a honra, salvo se as pe-
culiaridades e as circunstincias do caso legitimassem tal uso. O direito a
imagem encontra-se envolvido em diversos conflitos de interesses, que
em geral se relacionam também a liberdades fundamentais, de modo
que a solugdo do caso concreto dependera de uma adequada ponde-
racao dos direitos envolvidos. Caso o uso da imagem na internet nao
seja devidamente justificado, ficard configurado o dever de compensar
o dano moral sofrido pela vitima, sendo dispensavel provar o prejuizo
do lesado e o lucro do ofensor.

Palavras-chave: Direitos da personalidade. Direito & imagem.
Compensag¢ao. Dano moral. Internet.

Introducao

No ano de 2006, a modelo Daniella Cicarelli e seu namorado, Renato
Malzoni, tiveram as suas imagens captadas em momentos intimos, du-
rante periodo de lazer, em praia na Espanha. Sem saber que estava sen-
do filmado, o casal protagonizou cenas ousadas, que acabaram sendo
publicadas em um site de visibilidade internacional, o YouTube. Diante
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da situagdo, em setembro de 2006, o casal ajuizou uma agdo na Comarca
de Sao Paulo com o fim de proibir a transmissdo das imagens. Nascia,
assim, o leading case brasileiro relativo a problemdtica da exposi¢do
ndo autorizada de imagens em sites de compartilhamento de conteudo
na Internet. Dez anos apds esse marcante episddio, os intérpretes do
direito ainda encontram muitas dificuldades para proteger os direitos
da personalidade no ambiente virtual. Em um cendrio em que as redes
sociais virtuais e os aplicativos de interagdo online promoveram uma
nova dindmica para os relacionamentos humanos, a imagem vem sendo
constantemente exposta tanto por seu titular quanto por terceiros. O
intenso uso de celulares conectados a rede moével de internet possibilita
que cada individuo tenha meios para vigiar, registrar e divulgar imagens
de pessoas e de eventos, em tempo real. Nada mais escapa as lentes e,
para piorar, toda essa informac¢ao pode acabar sendo inserida sem ne-
nhum controle na internet. E, portanto, essencial que sejam desenvolvi-
dos estudos acerca dos danos causados a pessoa pela utilizagdo indevida
ou abusiva de sua imagem, assim como acerca da compensagdo pelo
dano moral sofrido, visto que a responsabilidade civil deve servir como
instrumento de tutela dos interesses da pessoa humana, oferecendo me-
canismos hdbeis para protegé-la na internet.

A medida que a tecnologia evolui, novas ferramentas sio desen-
volvidas e, consequentemente, surgem novas formas de causar danos
a terceiros, sendo possivel destacar, entre as diversas situagoes: a divul-
gacao nao autorizada de imagens intimas e/ou de cenas de nudez em
aplicativos e sites de compartilhamento de contetido; a criagdo de perfis
falsos em redes sociais virtuais; a indexagao por provedores de pesquisa
de contetido em desacordo com as caracteristicas atuais do individuo;
a criagdo de pagina com mensagens ofensivas a determinada pessoa ou
com atribui¢do de caracteristicas em desacordo com a atual personali-
dade do retratado; e a exposigdo abusiva da imagem de uma determina-
da pessoa em noticia jornalistica ou em quadro de humor. Atreladas ao
uso indevido de imagem encontram-se também praticas de intimidagédo
e de agressdo a terceiros na internet, como o cyberbullying e a chamada
pornografia de vinganga.

Em razao da complexidade das situagdes lesivas, cada caso devera ser
analisado concretamente, sendo consideradas as especificidades do fato
e as pessoas envolvidas, bem como o estagio atual de desenvolvimento
dos mecanismos tecnoldgicos que permitem a filtragem e/ou a remogio
de contetidos na internet, de forma que a decisdo proferida possa ser
efetivamente cumprida e garanta a reparagdo integral dos danos sofri-
dos. Com base nas referidas consideragdes, busca-se desenvolver breve
estudo relativo a prote¢ao do direito a imagem na internet. Para tanto,
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o artigo inicia-se tratando dos contornos atuais do direito a imagem,
especialmente de seu conceito, da relevancia de perquirir o consenti-
mento do titular do bem e das possibilidades de utilizagdo da imagem
mesmo sem autorizacao prévia. Na segunda parte, serd realizada andli-
se sobre a compensagdo pelo dano a imagem, nos casos em que restar
configurado dano moral a vitima. Por fim, tratar-se-4 da protegdo do
Marco Civil da Internet para as imagens que contém cenas de nudez ou
de atos sexuais de carater privado. O estudo foi realizado com base nas
premissas do direito civil-constitucional, que preconiza que as normas
devem ser lidas permanentemente a luz da Constitui¢ao da Republica,

sendo priorizadas as situagdes existenciais da pessoa humana.

1. 0 direito a imagem na legalidade constitucional

O direito a imagem confere a pessoa a faculdade de usar a prépria
imagem, dispor dela e reproduzi-la, podendo haver carater comercial
ou ndo na utiliza¢do. Além disso, o referido direito possibilita que seu
titular obste a reprodugdo indevida ou injustificada de sua imagem,
guardando rela¢do com a prote¢do desse bem. Entende-se que o direito
a imagem protege principalmente interesses existenciais da pessoa, sen-
do compreendido como um direito da personalidade por se encontrar
intrinsecamente ligado ao individuo na condigéo de ser, refletindo a ex-
pressdo de sua existéncia. Nesse sentido, compreende-se que tal direito
pertenceria a integridade psicofisica do individuo, uma vez que esta li-
gado tanto ao aspecto fisico, ao corpo do ser humano, quanto ao moral
e psiquico.!

Inicialmente, o conceito de imagem era analisado de forma restri-
ta, com base em aspectos meramente visuais. A imagem era entendida
como toda representagdo grafica, fotografica, esculpida ou cinemato-
grafica de uma pessoa. Posteriormente, em razio do grande avango
tecnoldgico, que impactou diretamente o tratamento, a captagdo e a
divulgacdo da imagem, houve um gradual desenvolvimento dos con-

'“A integridade da pessoa tem uma unidade problematica, pois tinico é o bem ou
interesse protegido. Tanto o perfil fisico quanto aquele psiquico constituem componentes
indivisiveis da estrutura humana [...]: a tutela de um desses perfis se traduz naquela da
pessoa no seu todo, e a disciplina na qual consiste esta tutela é, de regra, til também
para cada um de seus aspectos” (PERLINGIERI, 2008, p. 776). No mesmo sentido, Maria
Celina Bodin de Moraes ensina que a integridade seria composta de duas categorias in-
dissociéveis do ser, o corpo e a mente, de modo que, também no campo juridico, ela
deveria ser tratada de acordo com a perspectiva da integridade psicofisica. Na esfera civil,
a integridade psicofisica teria o objetivo de garantir diversos direitos da personalidade,
como a vida, o corpo, o nome, a honra, a imagem, a intimidade e a identidade pessoal,
ndo havendo a necessidade de estabelecer uma estrutura rigida classificatéria (BODIN
DE MORAES, 2014).
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tornos do direito a imagem e a ampliagdo dos
bens por ele protegidos. Compreendeu-se que
a pessoa humana também construiria sua ima-
gem por meio de sua indole, caracteristicas
pessoais, comportamentos e atitudes na vida
cotidiana, o que a caracterizaria singularmente
e a individualizaria em relagdo as demais pes-
soas. Ao longo de sua existéncia, o ser humano
desenvolve caracteristicas e qualidades que sdo
incorporadas a sua personalidade, o que o tor-
na individualizado e reconhecido no meio em
que transita.

Quando se protegem apenas a fisiono-
mia e o retrato do individuo, o conteudo do
direito & imagem torna-se por demais redu-
zido, deixando descobertas diversas situacoes
em que a imagem pode vir a ser violada sem
que ocorra necessariamente lesio a expres-
sdo grafica.? Dessa forma, parece razoavel que

?Ha lesdao a imagem quando ela é veiculada de ma-
neira deformada ou equivocada, nido sendo condizente
com a identidade que o sujeito construiu socialmente.
Observa-se que a falsa representacao das caracteristicas do
individuo, incompativel com a imagem-atributo que ele
construiu acerca de si mesmo, nem sempre conterd con-
tetido negativo capaz de manchar sua reputagao. Imagine
que uma determinada pessoa adote ostensivamente uma
conduta contraria ao tabagismo, trabalhando inclusive em
programas de conscientiza¢do sobre os males causados
pelo fumo. Caso ela seja surpreendida com a publicagao
de matéria jornalistica que a retrate, equivocadamente,
como um fumante compulsivo, estara caracterizada a le-
s30 a sua imagem-atributo. O ato de fumar nio implica
desonra para a pessoa; porém, no caso em tela, a maté-
ria jornalistica contraria a conduta adotada pelo sujeito,
retratando-o de forma equivocada (SOUZA, 2003). Em
julgado do Tribunal de Justica de Sao Paulo, determi-
nado homem pleiteou danos morais em razio de certa
empresa ter utilizado sua imagem, sem autorizagio, em
pagina do Facebook denominada “Lexus Amazing”, para
a promogao do veiculo automotor denominado “Lexus”
Entretanto, por ironia do destino, o autor era conhecido
por apoiar o uso de bicicletas como meio de transporte,
definindo-se como “cicloativista” Assim entendeu o ma-
gistrado: “Na hipotese vertente, restou incontroversa a au-
séncia de autorizagio do autor para veiculagdo de sua ima-
gem, inexistindo davida de que sua utilizagdo foi feita de
forma indevida pela ré, o que implica violagao ao direito
de imagem, a ensejar a reparagdo dos prejuizos extrapatri-
moniais causados. Acres¢a-se que a imagem trazida as fls.
22 foi utilizada para divulgagdo de um automdovel, ‘Lexus),
enquanto que o autor é conhecido nas redes sociais por
criticar o uso de automoveis e incentivar o uso da bicicleta
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sejam reconhecidos dois perfis para o direito
a imagem, os quais se encontram protegidos
pela Constituigdo Federal de 1988: a imagem-
retrato, expressdo externa da pessoa humana,
que representa a fisionomia e a forma pléstica
do sujeito (art. 5% X); e a imagem-atributo, que
representa “o conjunto de caracteristicas de-
correntes do comportamento do individuo, de
modo a compor a sua representa¢do no meio
social™, ou seja, as caracteristicas por meio das
quais a personalidade do individuo seria cap-
tada pela coletividade, no sentido do conceito
social de que desfruta (art. 5%, V)*. Assim como
o ser humano tem a garantia legal de se opor a
reproducao, a publicacio ou a exposi¢do de sua
forma exterior, igualmente deve ter a garantia
de que as caracteristicas que o identificam nao
poderio ser utilizadas de forma distorcida ou
modificada material ou intelectualmente.’

A expressa positiva¢do do direito & imagem
na Constitui¢ao Federal de 1988 concedeu um
novo folego a esse bem, garantindo sua devi-
da interpretacdo e autonomia em relacdo aos
demais direitos da personalidade, o que aca-

como meio de transporte, definindo-se como “cicloativis-
ta” (SAO PAULO, 2015).

*Bodin de Moraes (2010, p. 136).

*Uma das criticas enfrentadas pela imagem-atributo
¢ a de que esse conceito se confundiria com o de honra
objetiva. Todavia, é pacifico o entendimento de que a hon-
ra objetiva se encontra ligada a consideragdo que terceiros
tém em relagdo a determinada pessoa. A honra objetiva
estaria, portanto, vinculada a reputagdo e as qualidades
atribuidas a um individuo. Nesse sentido, verifica-se que
eventual ofensa & imagem-atributo ndo atingird, necessa-
riamente, a honra objetiva, visto que a falsa representagdo
das caracteristicas do individuo nem sempre contera con-
tetido negativo.

*Carlos Affonso Souza ensina que o reconhecimento
da imagem-atributo se encontra em plena harmonia com
a ampliacdo das hipoteses de protegao a pessoa humana,
fenémeno que representa uma mudan¢a do paradigma
patrimonialista, presente no Cédigo Civil de 1916, para
a adogdo de uma dogmatica civilista que coloca em pree-
minéncia o aspecto existencial. O autor destaca que “[...] o
campo principal de aplicagdo da tutela relativa a imagem-
atributo reside na veiculagdo de informagoes pelos meios
de comunicagao, sendo assegurado quando de sua viola-
¢do o respectivo direito de resposta da pessoa ofendida”
(SOUZA, 2003, p. 44).



bou aumentando os questionamentos relativos a redacdo do artigo 20
do Cédigo Civil®. Salvo no caso de uso comercial, a mencionada norma
condiciona a possibilidade de o titular da imagem proibir a sua veicu-
lagdo as hipdteses em que o fato também lesionar a sua honra, o que,
todavia, nem sempre se verifica e acaba por impedir a tutela de um bem
relativo a personalidade humana. A imagem, uma vez consagrada como
direito fundamental, ndo deveria ter a sua divulgacio proibida apenas
quando a publica¢éo atingisse também a honra, a boa fama ou a respei-
tabilidade do individuo. Em regra, a utiliza¢do nio autorizada da ima-
gem de uma pessoa deveria ser proibida, salvo se as peculiaridades e
as circunstancias do caso legitimassem o uso do bem, ocasido em que
seria necessario avaliar alguns pardmetros e limites desenvolvidos pela
doutrina e pela jurisprudéncia.

Se o0 uso da imagem néo for devidamente justificado, ficard confi-
gurado o dever de compensar a vitima, sendo dispensaveis as provas do
prejuizo do lesado e do lucro do ofensor para a caracterizagdo do dano
moral. Sentindo-se lesado, o titular do bem podera coibir a utilizagdo
indevida ou abusiva por meio da via judicial, requerendo tanto a tute-
la inibitéria quanto a ressarcitéria. Esse entendimento alinha-se com o
enunciado 587 da VII Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica
Federal, que dispde que o dano a imagem restara configurado quando
presente a utilizagdo indevida desse bem juridico, independentemente
da concomitante lesdo a outro direito da personalidade, sendo dispen-
savel a prova do prejuizo do lesado ou do lucro do ofensor para a carac-
terizacdo do referido dano, por se tratar de modalidade de dano in re
ipsa. O referido enunciado ndo impde restrigao absoluta a utilizagao de
imagem alheia, pois se proibe apenas a utilizagao indevida da imagem,
como ja assentado pela jurisprudéncia patria, devendo conceber-se por
indevida a utilizagdo injustificada, abusiva, lesiva ou desproporcional
(SANSEVERINO; SILVA, 2015).

Na doutrina contemporanea, é possivel encontrar diversos parame-
tros para analisar se no caso concreto houve uma utiliza¢ao indevida e/
ou abusiva de determinada imagem, capaz de gerar danos a seu titular,
bem como para orientar o intérprete nas hipdteses de colisdo entre o
direito a imagem e o direito a liberdade de expressao (BARROSO, 2004;
BODIN DE MORAIS, 2013; SCHREIBER, 2011, p. 109-110). Em sin-
tese, recomenda-se que o intérprete verifique: (i) a veracidade do fato

©Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragao da justica ou a ma-
nutengao da ordem publica, a divulgagao de escritos, a transmissao da palavra, ou a publi-
cagio, a exposi¢do ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu
requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa
fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais (BRASIL, 2002).
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exposto; (ii) a forma e a linguagem como o fato foi noticiado; (iii) se
houve justo motivo para a exposi¢do da imagem; (iv) se a exposi¢do
foi proporcional a expectativa de privacidade do retratado, ou seja, se
a exposicdo se deu de acordo com o grau de consciéncia do retratado
em relagdo a possibilidade de capta¢ao de sua imagem no contexto de
que foi extraida; (v) se o local onde ocorreu o fato era publico; (vi) se a
pessoa retratada era notdria ou publica; (vii) se havia interesse publico
na divulgagdo da informacao; (viii) o grau de preservagao do contexto
origindrio no qual a imagem foi colhida; (ix) o grau de identificagdo do
retratado na imagem ou no material escrito; (x) se houve a inten¢io de
ofender ou abuso do direito de informar; e (xi) as caracteristicas de sua
utilizagdo, se comercial, jornalistica ou biogréfica.

A Internet permite que pessoas de lugares diferentes e com graus
diversos de educag¢io possam ter acesso a0 mesmo conteudo, bem como
propicia o incremento de mecanismos que facilitam a participagdo po-
pular na prépria elaboragdo dos contetidos divulgados, ampliando o
rol de atores envolvidos na construgdo da rede. Entretanto, ainda que a
Internet seja o espago por exceléncia da liberdade, nem toda informa-
¢do sera digna de protecdo juridica, podendo circular de forma ampla e
livre; por vezes, serd necessario avaliar, entre outros fatores, o interesse
publico e a utilidade socialmente aprecidvel de sua divulgagao.

No final do século XX, a doutrina comegou a verificar a reproducdo
pelas novas geragdes de um crescente desejo de ser visto e percebido
para além da comunidade em que se encontravam, ocorrendo a expo-
sicdo constante de si e de terceiros (SIBILIA, 2013). Tanto os detalhes
mais interessantes quanto os mais indcuos vém sendo exibidos diaria-
mente em ferramentas que possuem caracteristicas tanto da Web 2.0 (a
Web participativa)” quanto da Web 3.0 (a Web semantica) (BERNERS-
LEE; HENDLER; LASSILA, 2001; MARKOE 2006)® e que podem ser

7Na Web 2.0, ocorreu o intenso desenvolvimento de blogs, chats, redes sociais e mi-
dias sociais colaborativas. No inicio dos anos 2000, a internet popularizou-se em todo
o mundo, vindo a abranger diversos atores. Tim O’Reilly afirma que a Web 2.0 seria a
Web como plataforma, abrangendo todos os dispositivos conectados (O’REILLY, 2005a).
A Web 2.0 diria respeito a uma segunda geragao de servigos e aplicativos da rede e a
recursos, tecnologias e conceitos que permitiriam um maior grau de interatividade, parti-
cipagdo e colaboragdo na utilizagdo da internet. O'Reilly afirma: “Web 2.0 is the network
as platform, spanning all connected devices; Web 2.0 applications are those that make the
most of the intrinsic advantages of that platform: delivering software as a continually-
updated service that gets better the more people use it, consuming and remixing data from
multiple sources, including individual users, while providing their own data and services
in a form that allows remixing by others, creating network effects through an ‘architecture
of participation’ and going beyond the page metaphor of Web 1.0 to deliver rich user ex-
periences” (O’REILLY, 2005b).

8Na Web 3.0, a tecnologia atua no sentido de organizar o contetudo, visando a in-
teragao inteligente e personalizada do usudrio com o material disponibilizado na rede.
Os provedores buscam entregar informagdes personalizadas, deduzir o que o internauta
deseja e desenvolver mecanismos para expandir as suas capacidades de intui¢ao. Na Web
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acessadas facilmente por meio de aplicativos voltados para a rede mével
de internet, por exemplo: (a) as redes sociais virtuais, como o Facebook,
o Instagram e o Snapchat; (b) os sites que armazenam e permitem o
compartilhamento de fotos e videos, como o YouTube’; e (¢c) os aplicati-
vos para o envio de texto e imagem, como o WhatsApp.

Observa-se que, no caso de exposi¢do voluntaria da propria imagem,
especialmente em local publico ou de forma publica na internet, uma
eventual compensagdo financeira para seu titular, em razdo da condu-
ta de terceiro, podera restar prejudicada. No Recurso Especial 595.600
(BRASIL, 2004), os ministros entenderam que a exposi¢ao voluntaria
poderia excluir a prote¢do a imagem, como no caso de quem pratica to-
pless em cendrio publico, correndo o risco da divulga¢do dessa imagem
pela imprensa. Nessa hipdtese, entendeu-se que a referida conduta pré-
excluiria a indenizagdo por dano moral, mesmo havendo a publica¢do
da imagem sem a autorizagdo de seu titular. Obviamente, ndo se pode
negar a prote¢do do direito a imagem a pessoa humana; todavia, con-
forme os elementos do caso concreto, a tutela do direito podera ocorrer
de forma mais restrita. Questiona-se: seria adequado aplicar para aque-
le que se expde em local publico, seja em ambiente real, seja virtual,

seméntica, é dado significado a informagio, o que permite que computadores e pessoas
trabalhem melhor em cooperagao.

°Em 2012, Nissim Ourfali ficou nacionalmente conhecido quando seu pai colocou
no YouTube um video em que o rapaz cantava uma parddia da mussica “What Makes You
Beautiful’, contando a sua histéria de vida até os 13 anos. No video, ha efeitos especiais,
montagens e participagdes da familia. A intengdo da familia era apenas disponibilizar a
gravagio para alguns familiares que nao haviam comparecido ao Bar Mitzvah (cerimonia
que marca o aniversario de 13 anos de homens judeus); porém, como a pagina estava pu-
blica, o video divulgado tornou-se viral na internet, alcangando mais de 3 milhées de vi-
sualizagdes. Em razao da produgao de satiras e parddias do video, a familia do adolescente
considerou que seus direitos personalissimos haviam sido lesados e ingressou com uma
agao, requerendo que o Google excluisse quaisquer videos que apresentassem o nome, a
voz e/ou a imagem do jovem e estivessem disponiveis no YouTube, no Orkut e no Blogger.
Todavia, a empresa alegou ser impossivel atender a solicitagao por ser extremamente ge-
nérica e ndo indicar precisamente os URLs em que os contetdos danosos estariam pre-
sentes. Em 2012, o juizo de primeiro grau indeferiu o pedido de antecipagao de tutela.
No julgamento de mérito, em julho de 2014, o juiz negou o pedido da familia de Nissim,
alegando ser impossivel remover um contetido da rede sem a indicagdo direta de sua hos-
pedagem. Ressaltou que o video havia sido copiado e transformado em uma infinidade de
outros produtos, bem como divulgado em diversos meios, o que tornaria impossivel o seu
controle. Além da dificuldade técnica, afirmou-se que a exclusdo de quaisquer materiais
constituiria “forte censura” e “ofensa gigantesca ao principio da liberdade de informagao”
Observou também que, caso a agdo fosse julgada procedente, intimeros outros videos e
midias seriam removidos sem que tivessem qualquer vinculo real com o autor. O juiz
considerou ainda que o pai do garoto teria agido de forma imprudente, por nao ter tido
cautela no momento da divulgagao do video original, uma vez que a empresa ré oferecia
a opgao de compartilhamento privado, o que teria evitado o constrangimento publico do
rapaz (LUCHETE, 2014). Entretanto, em 15 de marco de 2016, o Tribunal de Justica de
Sdo Paulo determinou que o Google Brasil deveria excluir da internet os videos em que
o garoto Nissim Ourfali canta sobre sua familia, seus programas favoritos e seu gosto em
viajar para a Praia da Baleia. Para a 9* Camara de Direito Privado, provedores de conteudo
sao obrigados a apagar contetidos prejudiciais a imagem de menores de idade, mesmo
que a parte ndo indique o endereco das paginas (URLs) (VASCONCELLOS; LUCHETE,
2016).
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a mesma dimensdo de protecdo oferecida as
pessoas notorias? Como deveria ser realizada
a tutela dos bens da personalidade daquele que
voluntariamente promove a exposi¢io de sua
imagem de forma continua na internet? Os
problemas mencionados mostram-se bastante
polémicos e atuais, em razdo das novas intera-
¢oes do ser humano com a tecnologia, sendo
necessario o aprofundamento dos estudos re-
lativos aos direitos da personalidade e as for-

mas de tutela da pessoa humana.
1.1. 0 consentimento para o uso da imagem

Na legalidade constitucional, torna-se ne-
cessario valorizar a vontade do titular do di-
reito, que deverd, em regra, expressar o seu
consentimento de forma livre, informada,
especifica e, preferencialmente, antes da utili-
zagdo do bem por terceiro. Por causa do gran-
de avanco cientifico e tecnoldgico, tornou-se
mais relevante questionar o consentimento do
titular do bem, tendo em vista a dificuldade
encontrada pelos individuos para gozarem de
pleno controle sobre a utilizac¢do de seus dados
pessoais e atributos. Nesse sentido, defende-se
que a interpreta¢do do consentimento deve,
em regra, ocorrer de forma restritiva, nao
podendo o intérprete estender a autorizagdo
concedida para o uso da imagem para outros
meios além daqueles pactuados, para momen-
to posterior, para fim diverso ou, ainda, para
pessoa distinta daquela que recebeu a autori-
zagdo. O consentimento é dado pela pessoa
em um determinado contexto, de forma que,
caso ele seja alterado, serd necessario reavali-
ar a utilizacdo da imagem ou mesmo questio-
nar novamente o titular do bem. Observa-se a
necessidade de agir com cautela ao se admitir
um consentimento ticito para a difusdo da
imagem, pois, ainda que ndo pareca razoavel
a exigéncia de autorizagdo em todas as hipdte-
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ses, a divulgagdo de uma determinada imagem
que exponha, por exemplo, contetido sensivel
de seu titular terd o potencial de causar graves
danos a ele, devendo o intérprete ponderar, no
caso concreto, os interesses em conflito.'

Em pesquisa doutrindria, verificou-se que
ha poucos estudos dedicados ao consentimen-
to para o uso de imagem. Por outro lado, ha
densos trabalhos acerca do consentimento
para a utilizacio e o tratamento de dados pes-
soais, sendo possivel tragar um paralelo entre
esses estudos. Entende-se que o consentimen-
to representa um instrumento de manifestagdo
individual no campo dos direitos da personali-
dade; ele representa uma liberdade de escolha
de que a pessoa dispde, sendo um meio para a
constru¢ao e a delimitagdo de sua esfera priva-
da.!'2 Nesse sentido, o consentimento deveria

ser enquadrado como um ato unilateral, cujo

""Em voto, o Ministro Raul Aradjo enfatizou a im-
portancia do consentimento expresso para a utilizagao da
imagem humana em quadro televisivo: “[...] ndo obstante
o direito de informagdo da empresa de comunicag¢do e o
perceptivel cardter de interesse publico do quadro retra-
tado no programa televisivo, esta clara a ofensa ao direito
a imagem do recorrido, pela utilizagido econdmica desta,
sem a prote¢ao dos recursos de editoracdo de voz e de
imagem para ocultar a pessoa, evitando-se a perfeita iden-
tificagdo do entrevistado, a revelia de autoriza¢ao expressa
deste, o que constitui ato ilicito indenizdvel. 3. A obrigagdo
de reparagao decorre do préprio uso indevido do direi-
to personalissimo, ndo sendo devido exigir-se a prova da
existéncia de prejuizo ou dano. O dano ¢ a propria utiliza-
¢do indevida da imagem” (BRASIL, 2012a).

1“0 consentimento alerta igualmente para o papel de
destaque do direito privado na elaboragao de uma disci-
plina dos dados pessoais. O recurso a autonomia priva-
da, caracteristica natural desta matéria, ocorre no mesmo
momento que 0 consentimento, como meio para a deter-
minagio da esfera privada, vem a se constituir em um ins-
trumento para o livre desenvolvimento da personalidade”
(DONEDA, 2006, p. 376).

2Danilo Doneda (2006, p. 379) afirma que a especi-
ficidade para o tratamento de dados pessoais pediria uma
funcionaliza¢io de sua propria natureza juridica, ndo pa-
recendo adequada a caracterizagdo de uma natureza ne-
gocial a esse consentimento, visto que tal op¢ao reforcaria
o sinalagma entre o consentimento para o tratamento dos
dados pessoais e uma determinada vantagem obtida por
aquele que consente, o que afirmaria a sua indole contra-
tual e acarretaria a utilizagio de esquemas proprietarios
para o trato dos dados pessoais.



efeito seria o de “[...] autorizar um determinado tratamento para os da-
dos pessoais, sem estar diretamente vinculado a uma estrutura contra-
tual” (DONEDA, 2006, p. 377-378). Seu fundamento residiria na possi-
bilidade de autodeterminagdo em relacao aos dados pessoais, devendo
tal autodeterminacdo ser o elemento principal a ser levado em conta
quando se estabelecessem a natureza juridica e os efeitos desse consen-
timento (DONEDA, 2006, p. 377-378).

Observa-se que a informac¢io é um fator determinante para a ex-
pressdo de um consentimento livre e consciente, de forma que se deve
destacar a importancia do principio da finalidade para restringir utili-
zagdes genéricas de bens da personalidade. O consentimento devera ser
dado para um certo tratamento, para um determinado agente e sob de-
terminadas condi¢des.”> Em 4mbito europeu, no Regulamento 2016/679
do Parlamento Europeu e do Conselho, que versa sobre a protedo das
pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e
alivre circulagdo desses dados, afirma-se que o consentimento do titular
dos dados devera ser dado mediante um ato positivo e claro que indique
uma manifestagdo de vontade livre, especifica, informada e inequivoca
de que o titular dos dados consente com o tratamento dos dados que
lhe digam respeito, como uma declaragdo escrita, inclusive em formato
eletronico, ou uma declaragao oral."

Quanto a revogac¢ao do consentimento para o tratamento de dados
pessoais, defende-se a possibilidade de uma revogagdo incondicional
desse tipo de consentimento, com base na propria protegdo da perso-

“Diante da auséncia de uma lei especifica para a protecao de dados pessoais, no
Brasil foi positivada no Marco Civil da Internet (BRASIL, 2014), uma série de direitos es-
senciais para o usuario da rede, a partir da perspectiva do controle e da autodeterminagao
informativa. Foram observados também os principios consagrados pela doutrina para a
protegio dos dados pessoais, tais como a finalidade da coleta dos dados, a pertinéncia e
a utilizacdo nao abusiva. Tal preocupagdo coaduna-se com a atual evolugdo do cendrio
tecnoldgico, em que se discute a utilizagio do Big Data, conjunto de solugdes tecnologicas
capaz de lidar com dados digitais em volume, variedade e velocidade até entdo inéditos.
No artigo 7¢ desta Lei, encontra-se disposto que ao usudrio sao assegurados direitos, como
o néao fornecimento a terceiros de seus dados pessoais, inclusive registros de conexdo e de
acesso a aplicagdes de internet, salvo mediante consentimento livre, expresso e informado
ou nas hipéteses previstas em lei (VII), e o consentimento expresso sobre coleta, uso,
armazenamento e tratamento de dados pessoais, que deverd ocorrer de forma destacada
das demais clausulas contratuais (IX). Portanto, o consentimento nessa lei é qualificado
como livre, expresso e informado.

4“0 consentimento pode ser dado validando uma op¢éao ao visitar um sitio web na
Internet, selecionando os pardmetros técnicos para os servigos da sociedade da infor-
magao ou mediante outra declaragdo ou conduta que indique claramente nesse contexto
que aceita o tratamento proposto dos seus dados pessoais. O siléncio, as opgdes pré-vali-
dadas ou a omissdao nao deverdo, por conseguinte, constituir um consentimento. O con-
sentimento devera abranger todas as atividades de tratamento realizadas com a mesma
finalidade. Nos casos em que o tratamento sirva fins multiplos, devera ser dado um con-
sentimento para todos esses fins. Se o consentimento tiver de ser dado no seguimento
de um pedido apresentado por via eletrdnica, esse pedido tem de ser claro e conciso e
nao pode perturbar desnecessariamente a utilizacdo do servi¢o para o qual é fornecido”
(CONSELHO EUROPEU, 2016).
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nalidade, sendo conferido ao sujeito o poder de livremente determinar
a construcdo de sua esfera privada e o desenvolvimento de sua perso-
nalidade (DONEDA, 2006, p. 380-381). Essa visdo relaciona-se com a
natureza do consentimento como ato juridico unilateral. Entretanto,
ndo é razoavel que quem recebeu a autorizagdo para o tratamento de
dados tenha de sofrer um risco ilimitado. Em caso de abuso do titular
do bem, cabera a devida reparagao, que serd analisada no caso concreto,
podendo o intérprete guiar-se por mecanismos como o venire contra
factum proprium.

A titulo de curiosidade, recorda-se que, no novo Cédigo Civil e
Comercial argentino, o artigo 55" afirma que o consentimento para a
disposi¢ao dos direitos personalissimos sera admitido se nao for contra-
rio a lei, a moral ou aos bons costumes. Além disso, o referido consenti-
mento nao sera presumido e sera de interpretagio restritiva e livremen-
te revogavel. A referida disposi¢do encontra-se plenamente de acordo
com a tutela que privilegia as situacdes existenciais da pessoa humana,
uma vez que oferece destacada importincia a sua vontade em relagdo a
um atributo personalissimo.

1.2. Excecdes para a utilizagao da imagem independentemente da
autorizacéo de seu titular

Em razdo de o Codigo Civil brasileiro, no artigo 20, oferecer poucas
exce¢des para a utilizagdo da imagem independentemente da autoriza-
¢do de seu titular, permitindo-a apenas se necessaria a administracao da
justica ou @ manutengdo da ordem publica, a doutrina e a jurisprudén-
cia costumam destacar algumas hipdteses em que seria possivel mitigar
anorma que impde, como regra, a autorizagio do titular da imagem.'¢

Em primeiro lugar, questiona-se se o local onde ocorreu o fato era
publico, acessivel ao publico em geral ou de uso coletivo, como pragas,
praias, shoppings, ruas, restaurantes, festas e jogos de futebol. Em prin-

' Articulo 55. Disposicién de derechos personalisimos. El consentimiento para
la disposicion de los derechos personalisimos es admitido si no es contrario a la ley, la
moral o las buenas costumbres. Este consentimiento no se presume, es de interpretacién
restrictiva, y libremente revocable.

'*Na obra atualizada de Orlando Gomes, o rol de excegdes do Cddigo Civil para a
utilizagao da imagem humana foi ampliado, estando disposto: “O retrato de uma pessoa
nao pode ser exposto, ou reproduzido, sem o consentimento dela, salvo se assim o justi-
fiquem a sua notoriedade, o cargo que desempenhe, exigéncias de politica ou de justica,
finalidades cientificas, didaticas ou culturais, ou quando a reprodug¢do da imagem vier
enquadrada na de lugares publicos ou de fatos de interesse publico, ou que em ptiblico
haja decorrido” (GOMES, 2008, p. 141). Todavia, o autor ressalta que seria proibida a
reprodugao ou a exposi¢do quando o fato atentasse contra a honra, a boa fama e a respei-
tabilidade da pessoa retratada, hipoteses em que o ofendido poderia requerer a proibigao
do ato e pleitear indenizagao pelo dano.
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cipio, eventos ocorridos nesses locais poderao
ser noticiados, sendo licitas a captagdo e a di-
vulgacdo de imagens, mesmo sem o consenti-
mento dos retratados, desde que tal divulgagao
ndo cause qualquer tipo de constrangimento,
encontre-se contextualizada e ndo foque espe-
cificamente em uma determinada pessoa. Em
segundo lugar, verifica-se se a pessoa retrata-
da pode ser considerada publica ou notoria,
como artistas, atletas, modelos ou politicos,
visto que, segundo alguns autores, essas pes-
soas teriam os seus direitos de imagem e de
privacidade protegidos em intensidade mais
branda, ou seja, as hipoteses de violagao aos
referidos direitos seriam mais restritas, tendo
em vista que, em decorréncia da notoriedade
que adquiriram, sabidamente, elas estariam
mais expostas a curiosidade da coletividade e
ao foco da midia.

Analisa-se também a finalidade da utiliza-
¢do, se cientifica, didatica, cultural ou comer-
cial, bem como se o0 uso ocorreu por exigéncias
politicas ou de justica. A prote¢do da imagem
costuma ser mais intensa nos casos em que a
utilizagdo, sem autorizagdo, tem fim comer-
cial. Nesse sentido, a simula 403 do Superior
Tribunal de Justica dispde: “Independe de pro-
va do prejuizo a indenizagdo pela publicagio
ndo autorizada de imagem de pessoa com fins
econdmicos ou comerciais”. Vale recordar que,
nos dltimos anos, a jurisprudéncia vem con-
ferindo um espagco maior de liberdade para
0 humor, com base na tutela da liberdade de
expressao. Em julgado, o STF optou, em prin-
cipio, por permitir a manifestagio dos mais
variados discursos humoristicos por entender
que eles estariam protegidos pelo art. 220 da
Constituigdo”. Na internet, os melhores exem-

17“Programas humoristicos, charges e modo caricatu-

ral de por em circulagao ideias, opinides, frases e quadros
espirituosos compdem as atividades de ‘imprensa’, sindni-
mo perfeito de ‘informagdo jornalistica’ (§1° do art. 220).

plos sdo os chamados “memes™®, comumen-
te colocados em redes sociais, e os videos de
humor postados nos mais diversos canais na
rede.

Por fim, um forte argumento para respal-
dar a utilizagdo da imagem sem o consen-
timento de seu titular é o interesse publico
no fato exposto. Gustavo Binenbojm realiza
importantes observagdes a respeito das inco-
eréncias encontradas na doutrina que preco-
niza a supremacia do interesse ptblico sobre o
privado, além de adotar uma concepgio dife-
renciada de interesse publico, que rejeita a pre-
valéncia aprioristica de qualquer categoria de
interesses sobre outra. Para o autor, o conceito
de interesse publico seria juridicamente inde-
terminado e apenas ganharia concretude com
base na disposi¢do constitucional dos direitos
fundamentais em um sistema que contem-
plasse restrigoes ao seu exercicio em prol de
outros direitos, bem como de metas e aspira-
goes coletivas de cardter metaindividual, igual-
mente presentes na Constituigdo. Ao Estado
Legislador e ao Estado Administrador incum-
biria atuar como intérpretes e concretizadores
de tal sistema, realizando as ponderagdes entre
os interesses conflitantes, guiados pelo postu-
lado da proporcionalidade, visto que o melhor
interesse publico somente poderia ser obtido
a partir de um procedimento racional que en-
volvesse tanto a disciplina constitucional dos
interesses individuais e coletivos especificos
quanto um juizo de pondera¢do que permitis-

Nessa medida, gozam da plenitude de liberdade que é
assegurada pela Constitui¢do a imprensa. [...] o exercicio
concreto dessa liberdade em plenitude assegura ao jor-
nalista o direito de expender criticas a qualquer pessoa,
ainda que em tom dspero, contundente, sarcastico, irénico
ou irreverente, especialmente contra as autoridades e apa-
relhos de Estado. Respondendo, penal e civilmente, pelos
abusos que cometer, e sujeitando-se ao direito de resposta
[...]” (BRASIL, 2011). Ver Souza (2015).

'$Imagem, video ou frase bem-humorada que se espa-
lha na internet rapidamente.
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se a realizagdo de todos eles na maior extensao possivel, sendo a propor-
cionalidade o instrumento desse raciocinio ponderativo (BINENBOJM,
2005, p. 29-30)."

Uma vez que a Constituigdo Federal de 1988 se encontra orientada
pelo principio da dignidade da pessoa humana, torna-se necessario esta-
belecer, em alguma medida, protecéo ao interesse do individuo quando
ameagado diante dos interesses gerais promovidos pelo Estado. Dessa
forma, ndo parece possivel extrair da norma constitucional o principio
da supremacia do interesse publico, tendo em vista a ampla prote¢do
oferecida aos interesses particulares. O conteudo constitucional nega-
ria também a suposta colisdo entre os interesses publicos e privados,
visto que os dois se encontrariam enraizados na Lei Maior, haven-
do uma “conexio estrutural” entre eles e ndo uma efetiva contradi¢do
(BINENBOJM, 2005, p. 15). Haveria, portanto, uma indissociabilidade
entre os interesses publico e privado. A indissociabilidade do interesse
privado ndo apenas cuidaria da existéncia de um ordenamento pautado
por garantias e direitos individuais ao qual o Estado deve se submeter,
mas também traduziria a ideia de que a realiza¢ao de interesses parti-
culares, quando em confronto com interesses publicos, ndo constituiria
desvio de finalidade para a Administragdo, pois aqueles também seriam
fins publicos (BINENBOJM, 2005, p. 15-16). Assim, a protecdo de um
interesse privado consagrado constitucionalmente poderia vir a repre-
sentar a realizagdo de um interesse publico. A satisfagio de um repre-
sentaria igualmente o sucesso do outro (BINENBOJM, 2005, p. 16).

Além disso, o principio da supremacia do interesse publico seria in-
compativel com os postulados normativos da proporcionalidade e da
concordancia pratica (que viabiliza o exercicio da ponderagéo, ao afir-
mar a coordenagio entre os bens juridicos e negar-lhes uma posi¢éo
antipoda quando se apresentam constitucionalmente protegidos), os
quais andam atrelados na busca de uma exata medida para a realizagdo
maxima dos bens juridicos contrapostos. Afirma Binenbojm que seria
impossivel conciliar no ordenamento um dito principio que ignorasse

19“Veja-se que ndo se nega, de forma alguma, o conceito de interesse publico, mas tao
somente a existéncia de um principio da supremacia do interesse publico. Explica-se: se
o interesse publico, por ser um conceito juridico indeterminado, s6 ¢ aferivel apds juizos
de ponderagio entre direitos individuais e metas ou interesses coletivos, feitos a luz de
circunstancias concretas, qual o sentido em falar-se num principio juridico que apenas
afirme que, no final, ao cabo do processo ponderativo, se chegara a uma solu¢do (isto
¢, ao interesse publico concreto) que sempre prevalecera? Em outras palavras: qualquer
que seja o conteudo desse ‘interesse publico’ obtido em concreto, ele sempre prevalecerd.
Ora, isso ndo é um principio juridico. Um principio que se presta a afirmar que o que ha
de prevalecer sempre prevalecerd ndo ¢ um principio, mas uma tautologia. Dai propor-se
que ¢ o postulado da proporcionalidade que, na verdade, explica como se define o que ¢ o
interesse publico, em cada caso. O problema tedrico verdadeiro nio é a prevaléncia, mas o
conteudo que deve prevalecer” (BINENBOJM, 2008, p. 37).
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as nuances do caso concreto e estabelecesse, de forma antecipada, que a
melhor solugdo seria aquela que afirmasse a preponderéncia do interesse
publico, visto que isso caminharia de encontro com o principio da pro-
porcionalidade. O principio da supremacia do interesse publico, além
de afastar o processo de ponderagio, também prejudicaria o dever de
fundamentacgao a que se sujeitam os Poderes do Estado (BINENBOJM,
2005, p. 16-17). Portanto, a preservagdo — na maior medida possivel
— dos direitos individuais constituiria por¢do do préprio interesse pu-
blico, uma vez que seriam objetivos gerais da sociedade tanto viabilizar
o funcionamento da Administra¢ido Publica, mediante a institui¢do de
prerrogativas materiais e processuais, quanto preservar e promover ex-
tensamente os direitos dos particulares. O referido entendimento, por
consequéncia, nega a aplicacao de qualquer regra absoluta que confira
prevaléncia a priori aos papéis institucionais do Estado sobre os interes-
ses individuais privados (BINENBOJM, 2005, p. 30).

Relacionando a questdo do interesse publico com a tutela da ima-
gem da pessoa humana, que possui cardter eminentemente individual,
nota-se que, embora exista a presun¢io de que haveria interesse publico
na divulgacdo de fatos verdadeiros, podera o retratado demonstrar que,
naquela hipotese, existe um interesse privado respaldado constitucio-
nalmente que devera se sobrepor ao interesse publico residente na li-
berdade de expressdo e de informagdo. Apds uma criteriosa ponderagao
de interesses, mostrando-se razoavel e proporcional o pleito do titular
do bem, devera o interesse privado preponderar naquele caso concre-
to, sendo a imagem indisponibilizada, excluida, melhor contextualiza-
da ou, ainda, tratada de forma a ndo identificar a pessoa em questio.
Uma vez que o principio da dignidade da pessoa humana fundamenta
o Estado brasileiro, mostra-se inadequado atribuir uma permanente
superioridade ao interesse publico que conduza a uma opgio estatica
sempre em favor dele, devendo em cada caso ocorrer uma criteriosa
ponderagio de interesses.

Muito se questiona o fato de o Cddigo Civil ndo ter mencionado
como excegdes a regra do artigo 20 determinadas situa¢des que evi-
denciam a colisdo entre o direito a liberdade de informag¢ao® e o di-

reito a imagem, como a possibilidade de a imprensa poder veicular a

»De acordo com Luis Roberto Barroso (2004), uma interpretagao literal do artigo 20
do Cédigo Civil poderia levar a um confronto direto com a Constitui¢do Federal de 1988,
uma vez que as liberdades de expressao e de informagao teriam sido esvaziadas pelo re-
ferido artigo, em razdo da precedéncia abstrata concedida a outros direitos fundamentais
sobre as liberdades em questdo. Percebe-se que o referido autor adota uma postura que
coloca em posi¢ao de preferéncia as liberdades de informagao e de expressao, ou seja, que
confere uma prioridade prima facie as liberdades comunicativas nas hipéteses de colisao
com outros principios constitucionais, inclusive aqueles que consagram direitos da per-
sonalidade.
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imagem de alguém visando a informar a populagdo de determinado
ocorrido, a possibilidade da notoriedade do titular representar motivo
autorizador da utilizacdo de sua imagem e a possibilidade de captar a
imagem de alguém, em determinados casos, se ele estiver em local pu-
blico (TEPEDINO; BARBOZA; BODIN DE MORAES, 2014, p. 50-60).
Entende-se que essas condi¢des poderiam, de acordo com o caso con-
creto, ampliar as possibilidades de utilizagdo da imagem, mesmo sem o
consentimento expresso de seu titular, caso tal uso nao se configurasse
abusivo.”!

De fato, a aplicacdo literal do artigo 20 acaba trazendo uma limita-
¢do desproporcional a liberdade de expressio, o que torna a norma, por
vezes, inadequada para reger os conflitos de interesses na sociedade atu-
al. Em diversas situa¢des, faz-se necessario realizar a ponderagéo entre
o direito fundamental a imagem e outros direitos constitucionalmente
tutelados, sendo que, no texto constitucional, ndo parece que o legisla-
dor tenha realizado uma ponderacio a priori em favor de algum direito
e sim direcionado a interpretagao e a aplicagdo da norma a condigdo que
garanta a maior tutela a dignidade da pessoa humana. Dessa forma, ndo
parece adequado o estabelecimento de qualquer hierarquia prévia, geral
e permanente entre os direitos fundamentais, devendo o balanceamen-
to de interesses ser realizado no caso concreto, sendo observados suas
caracteristicas, as pessoas envolvidas e os bens juridicos contrapostos.

2. A compensacao pelo dano a imagem

A tutela integral dos direitos da personalidade impde que o intérpre-
te utilize um amplo rol de mecanismos para proteger a pessoa humana,
sendo os principais a tutela inibitdria e a tutela reparatoria, que deverdo
ser aplicadas de acordo com as especificidades do caso e sem nenhuma
preferéncia hierdrquica. Além do ressarcimento do dano, mostra-se re-
levante a tutela preventiva do ilicito, que tem como objetivos impedir a
pratica do ilicito e inibir a repeti¢do ou a continuagéo de sua prética. No
ambito da internet, a referida tutela apresenta grande importancia, pois,

20 novo Cddigo Civil e Comercial argentino, em seu artigo 53, dispds que, para
captar ou reproduzir a imagem ou a voz de uma pessoa, é necessario o seu consentimento,
com excegdo dos seguintes casos: (i) que a pessoa participe em atos publicos; (ii) que exis-
ta um interesse cientifico, cultural ou educacional prioritario e sejam tomadas as precau-
¢des suficientes para evitar um dano desnecessario; e (iii) que se trate de exercicio regular
do direito de informar sobre acontecimentos de interesse geral. Da leitura, verifica-se que
esse Codigo apresenta um rol de excegdes mais atualizado e adequado as atuais deman-
das da sociedade. Seu ultimo inciso representa uma inovagao naquele ordenamento, mas
anota-se que, para que o direito de informar permita a livre publicacdo, ele devera ser
exercido de forma regular, de acordo com a lei e ndo abusivamente.
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uma vez inserido conteudo lesivo, serd necessdrio realizar uma agio
rapida e enérgica, que retire ou indisponibilize tal contetido antes que a
medida se torne completamente ineficiente. Uma vez presente o dano,
caberad a tutela reparatdria garantir a compensagdo da vitima e dissuadir
terceiros da pratica da conduta lesiva.

A injusta violagdo do direito a imagem, em qualquer de suas dimen-
soes, se retrato ou atributo, gera por consequéncia o dever de compen-
sar o dano moral sofrido pela vitima. Se for comprovado algum pre-
juizo material ou financeiro decorrente da utilizagdo da imagem, sera
necessario indenizar também os danos patrimoniais. A compensagio
do dano moral pode ser compreendida como um instrumento de con-
cretizagao da protegdo a dignidade da pessoa humana, especialmente de
seus direitos personalissimos. Assim, sempre que um ou mais substratos
da dignidade forem lesados, como a liberdade, a igualdade, a solida-
riedade ou a integridade, restara configurado o dano moral a pessoa
(BODIN DE MORAES, 2009, p. 131). O dano moral tem como causa a
injusta violagdo de uma situagdo juridica subjetiva existencial protegida
pelo ordenamento juridico por meio da clausula geral de tutela da pes-
soa humana, que tem a sua fonte no artigo 1, inciso III, da Constituigdo
Federal de 1988 (BODIN DE MORAES, 2009, p. 132). Portanto, para
a configuracdo do dano moral, ndo é necessario provar que a vitima
sofreu algo negativo, como dor, vexame ou humilhagéo, ainda que tais
sensagdes possam ocorrer como consequéncia do dano.

Desde a Constituigdo Federal de 1988, ficando configurada a viola-
¢d0 a imagem, é pacifico que se pode compensar por meio de pectinia
o dano moral sofrido e que a compensagido pelo dano moral decorrente
de agravo a imagem pode ser cumulada com a indeniza¢do pelo dano
patrimonial®, devendo passar pelo arbitrio judicial tanto a aferi¢do dos
danos quanto a quantificagdo das reparagdes. Recorde-se que, mesmo
antes da presente Carta, no Supremo Tribunal Federal ji havia prece-
dente protegendo o direito a propria imagem nos casos de utilizagao de
fotografia, sem a devida autoriza¢ao da pessoa retratada, em antncio
com fins lucrativos®. Sob a égide da vigente Constitui¢do, é expressi-

2“A nova Carta da Reptiblica conferiu ao dano moral status constitucional ao asse-
gurar, nos dispositivos sob referéncia, a sua indenizagdo quando decorrente de agravo a
honra e & imagem ou de violagao a intimidade e a vida privada. A indenizagdo por dano
moral é admitida de maneira acumulada com o dano material, uma vez que tém pressu-
postos proprios, passando pelo arbitrio judicial tanto na sua aferi¢do quanto na sua quan-
tificagdo” (BRASIL, 1999). A Stimula 37 do STJ dispde: “Sao cumulaveis as indeniza¢des
por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato” (BRASIL, 1992).

#<[...] utilizagao de fotografia em anuncio com fim lucrativo sem autorizagio da pes-
soa correspondente implica indenizagdo pelo uso indevido de imagem” (BRASIL, 1981);
“[...] 0 uso de fotografia ndo autorizada em propaganda comercial significa locupletamen-
to ilicito, o que embasa a indenizagdo” (BRASIL, 1982).
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vo o entendimento consagrado no Recurso
Extraordinario 215.984, em que a atriz Cassia
Kis questionou o uso de fotografia sua em pu-
blicagdo sem a sua autorizagdo. Nesse caso,
concluiu-se que, para a repara¢io do dano
moral, ndo se exigiria a ocorréncia de ofensa
a reputacgdo do individuo. O relator ponderou
que, em regra, a publicacdo da fotografia de
alguém, com intuito comercial ou ndo, causa-
ria desconforto, aborrecimento ou constran-
gimento, ndo importando o tamanho dessas
sensagoes; desde que restassem configuradas,
haveria o dano moral, que deveria ser repara-
do conforme o art. 5% X, da Constitui¢io de
1988 (BRASIL, 2002).

No Superior Tribunal de Justica, desde a
década de 90, vem sendo desenvolvido um
rico acervo de julgados acerca da responsabi-
lidade civil pelo dano a imagem. Pode-se afir-
mar que a Corte é responsavel por dar a pala-
vra final em diversos casos relevantes sobre o
tema, fornecendo ao intérprete novos critérios
para o seu raciocinio juridico-criador. Ao lon-
go do tempo, o Tribunal reconheceu a autono-
mia do direito a imagem, o dano moral in re
ipsa pela violagdo ou uso indevido do referido
bem? e a necessidade de requerer a autoriza-

#No ano de 1994, em voto proferido no Recurso
Especial 46.420-0/SP, o Ministro Ruy Rosado Aguiar afir-
mou: “Alegou-se a inexisténcia de prejuizo, indispensavel
para o reconhecimento da responsabilidade civil das de-
mandas. Ocorre que o prejuizo estd na propria violagao,
na utilizacdo do bem que integra o patrimoénio juridico
personalissimo do titular. S6 ai ja esta o dano moral”. No
Recurso Especial 138.883, julgado em 1998, o Min. Carlos
Alberto Menezes Direito entendeu que, cuidando-se de
direito a imagem, o ressarcimento impor-se-ia pela s6
constatagdo de ter havido a utilizagdo do bem sem a devi-
da autorizagdo. O dano estaria na utilizagao indevida para
fins lucrativos, ndo cabendo a demonstragao do prejuizo
material ou moral. O dano, nesse caso, seria a propria uti-
lizagdo para que a parte auferisse lucro com a imagem nao
autorizada de outra pessoa. Nos Embargos de Divergéncia
em Recurso Especial 230.268, julgado em 2002, o Min.
Sélvio de Figueiredo Teixeira afirmou que, em se tratando
de direito a imagem, a obrigagdo da reparagao decorreria
do proprio uso indevido do direito personalissimo, nao
precisando ser verificada a prova da existéncia de preju-
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¢do expressa do titular da imagem para poder
explora-la com objetivos comerciais. O desta-
que do STJ no enriquecimento teérico do di-
reito a imagem tende a crescer, visto que, cada
vez mais, esse atributo da personalidade vem
sendo exposto e utilizado, tanto por seu titular
quanto por terceiros, no ambiente fisico e na

internet.”

izo nem a consequéncia do uso, se ofensivo ou ndo. Uma
vez que o dano moral, tido como lesdo a personalidade,
a honra da pessoa, mostrar-se-ia as vezes de dificil cons-
tatagdo, por atingir parte muito intima do individuo, o
sistema juridico teria chegado a conclusio de que o uso
indevido da imagem, por si s6, geraria o direito de inde-
nizagao, sendo dispensavel a prova do prejuizo para a ca-
racterizagao do dano moral. No Recurso Especial 113.963,
julgado em 2005, o Min. Aldir Passarinho Junior afirmou
que constituiria violagdo ao direito de imagem, que nao
se confundiria com o de arena, a publicagdo, carente de
autorizagdo dos sucessores do de cujus, de fotografia de
jogador em album de figurinhas alusivo a campanha do
tricampeonato mundial de futebol, sendo devida, por con-
sequéncia, a respectiva indenizagao, ainda que elogiosa a
publicagao. No Recurso Especial 1.432.324, julgado em
2015, o Ministro relator, Paulo de Tarso Sanseverino, res-
saltou que haveria jurisprudéncia firme do STJ no sentido
de que os danos extrapatrimoniais por violagdo ao direito
de imagem decorreriam diretamente do seu préprio uso
indevido, sendo prescindivel a comprovagao da existén-
cia de outros prejuizos por se tratar de modalidade de
dano in re ipsa. No Recurso Especial 1.297.660, julgado
em 2015, analisou-se pretensao ressarcitoria que buscava
compensagdo por danos extrapatrimoniais deduzida por
adolescente que teve sua fotografia veiculada em matéria
jornalistica, em que se notificou a prética de roubo em
casa lotérica, a despeito da expressa vedagao inserta no
paréagrafo unico do artigo 143 do Estatuto da Crianga e
Adolescente (Lei n® 8.069/90). O Min. Marco Buzzi enten-
deu que, considerando-se a especial protegdo concedida a
imagem e a identidade das criangas e dos adolescentes, a
violacdo da norma e a caracteriza¢do do ato como ilicito
encontrar-se-iam intrinsecamente relacionadas a propria
configura¢do do dano, visto que, uma vez infringido o
conteudo da norma protetiva, a imagem da crianga ou
do adolescente seria vulnerada, o que violaria seu direito
ao resguardo e a preservagao da imagem e da identidade.
Para o Ministro relator, essa seria uma situagao tipica do
chamado dano extrapatrimonial presumido (in re ipsa),
caso em que a prova do abalo psicoldgico ou de efetiva
lesao a honra seria completamente despicienda.

» Observa-se que,em 2013, no Recurso Extraordinario
com agravo 739.382, o STF concluiu por maioria: “Nao
compete ao Supremo Tribunal Federal revolver a matéria
fatica para verificar a ocorréncia de dano 4 imagem ou a
honra, a ndo ser em situagdes excepcionais, nas quais se
verifique esvaziamento do direito a4 imagem e, portanto,
ofensa constitucional direta” Dessa forma, a questao re-
lativa a responsabilidade civil por danos morais em razao
de ofensa 4 imagem seria destituida de repercussao geral.



Diante da andlise realizada, defende-se que a divulga¢do da imagem
ndo deveria ser proibida apenas quando atingisse também a honra, a
boa fama ou a respeitabilidade do individuo. Em regra, a utilizagdo ndo
autorizada da imagem alheia deveria ser proibida, independentemente
de eventual lesdo a honra, salvo se as peculiaridades e as circunstancias
do caso concreto legitimassem o uso, o que seria aferido por meio de
parametros, por exemplo: se a utilizagdo era necessaria a administra-
¢d0 da justica ou @ manutengdo da ordem publica; se o uso ocorreu por
finalidades cientificas, didaticas ou culturais; se a pessoa retratada era
notoria; se o fato ocorreu em publico; se havia interesse publico que
respaldasse a utilizagdo da imagem; ou, ainda, se havia interesse jor-
nalistico. Portanto, em algumas hipoteses, o contexto da utilizagdo e a
ponderagio de interesses poderdo pesar em desfavor do titular da ima-
gem. Entretanto, se o uso da imagem nao for devidamente justificado,
restara configurado o dever de compensar a vitima, sendo dispensavel
provar o prejuizo do lesado e o lucro do ofensor para a caracterizagao do
dano moral, por se tratar de modalidade de dano in re ipsa. O referido
entendimento deve ser aplicado também nos casos em que o dano a
imagem ocorrer na internet, tendo em vista a rapida propagacdo de con-
teddos danosos nesse ambiente e a vulnerabilidade da pessoa humana
ante as informagdes que circulam a seu respeito nas novas ferramentas
tecnoldgicas.

Em razdo da complexidade das situagdes lesivas, cada caso devera
ser analisado concretamente, levando-se em consideragio as especifi-
cidades do fato, as pessoas e os interesses envolvidos e o estagio atual
de desenvolvimento dos instrumentos tecnoldgicos. Além das formas
de prevencio, é essencial que o intérprete realize o estudo dos meios
de compensacio pelo dano moral, em razdo da utiliza¢ao indevida de
imagem na rede. Entende-se que a reparagdo pode ocorrer por com-
pensacdo financeira e/ou por meio ndo pecuniario®. O arbitramento do
valor relativo & compensacdo deverd ser realizado com base em critérios

*¢ Alguns doutrinadores defendem a importancia de aplicar a reparagdo nao pecu-
niaria cumulativamente com a compensagio pecunidria, quando se tratar de lesao a bem
nao patrimonial, visto que tal reparagao seria capaz de atuar diretamente na propria
atividade lesiva do agente (SCHREIBER, 2012). Partindo-se do pressuposto de que a
reparagao apenas de cunho pecuniario, em determinados casos, seria insuficiente e des-
consideraria os elementos subjetivos e as circunsténcias particulares de cada caso con-
creto, afirma-se que a compensagao nao pecunidria deveria representar parte da repara-
¢do oferecida para a vitima do evento danoso. Busca-se trazer efetividade ao principio
da reparagéo integral, por meio da abertura de um leque maior de possibilidades de
reparagdo. Essa espécie de compensagdo poderia ocorrer de diversas formas nos casos
de lesdao a imagem: por exemplo, por meio de retratagdo publica, de retratagdo privada
e da veiculagio de noticia sobre o caso concreto narrando a decisio judicial proferida e
a condenac¢do imposta ao ofensor. Essas formas de reparagdo sio dotadas inclusive de
carater pedagdgico, pois visam a desestimular a pratica de condutas lesivas, sem alterar
o quantum da indenizagao.
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como a extensio do dano, a capacidade econémica do ofensor e as con-
di¢des pessoais da vitima, devendo ser avaliada também a natureza dos
bens lesados. O critério da extensdo do dano apresenta grande impor-
tancia, tendo em vista a facilidade com que contetdos lesivos podem
ser transmitidos e armazenados por terceiros, em nivel global, e a difi-
culdade de retirar efetivamente da rede todo o conteudo questionado.
A dinamica da internet tende a ampliar consideravelmente a extensdo
do dano e em um reduzidissimo espago de tempo, de forma que, para
que se tutele integralmente a pessoa humana e se garantam as funcoes
preventiva e compensatoria da responsabilidade civil, as referidas consi-
deragdes deverdo ser observadas no momento da quantificagédo do dano
moral. Parece adequado que o intérprete analise também, no caso con-
creto, quais direitos da personalidade foram violados, realizando a iden-
tificacdo dos danos e a individualizagdo dos bens, de modo a dimensi-
onar adequadamente a propor¢io do dano a integridade do lesado. Na
internet, é comum que o fato lesivo cause danos a mais de um direito da
personalidade, sendo relevante, até mesmo para a melhor compreenséo
do caso concreto, que o magistrado identifique e qualifique os bens le-
sados para, s6 entdo, arbitrar o dano moral.

Em rela¢do ao “caso Cicarelli’, abordado no inicio do artigo, ainda
que se considere o comportamento do casal inapropriado, a divulga-
¢do da imagem ndo poderia ser utilizada como meio de puni¢ao pela
conduta praticada. Uma vez divulgada na Internet, a imagem assume
uma extraordinaria repercussdo, podendo marcar negativamente e por
tempo indeterminado a trajetdria de uma pessoa, o que deve ser ponde-
rado pelo intérprete no caso concreto. Ainda que o local fosse ptblico e
contasse com a presenca de outras pessoas, os gestos do casal “[...] ndo
pareceram chamar a aten¢do dos circunstantes ou representar conduta
em desacordo com as normas informais que regem a convivéncia dos
frequentadores daquele local. Amplificado pelo foco profissional da ca-
mera-algoz, porém, o que era uma ligeira indiscri¢do adquire contornos
quase épicos” (LEWICKI, 2006). Provavelmente, naquele momento, o
casal tinha uma expectativa de privacidade maior do que aquela que
lhe foi dada, tendo em vista a ampla divulga¢do do video em veiculos
de noticias e em sites de compartilhamento de imagens. Além disso, o
fato em questdo nao apresentava qualquer interesse publico que respal-
dasse a sua divulgagdo. Nesse sentido, Anderson Schreiber salienta que
a expectativa do retratado deve assumir papel central, de maneira que
se incentivem a lealdade reciproca e a mutua confianca nas relagdes. O
autor dispde: “A captagio e divulga¢do de qualquer manifestagdo pesso-
al do sujeito sem o seu consentimento devem ser admitidas apenas em
carater excepcional, quando justificadas por outros interesses merece-
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dores de tutela a luz do ordenamento juridi-
co” (SCHREIBER, 2011, p. 146). Dessa forma,
no presente caso, seria plausivel um eventual
pedido indenizatério em face de quem di-
retamente inseriu o conteido na internet e
também de quem utilizou o mesmo de forma
indevida ou abusiva, como em programas tele-
visivos com o fim de explorar a histéria e con-

seguir maior audiéncia.

3. A protecao do Marco Civil da
Internet as imagens contendo cenas
de nudez ou de atos sexuais de
carater privado

O Marco Civil daInternet (Lein®12.965/14)
apresenta trés principios essenciais para a dis-
ciplina do uso da internet no Brasil: a liberda-
de de expressdo, a privacidade e a neutralidade
da rede. Estabelece, portanto, os dois direitos
fundamentais que frequentemente entram em
colisdo como condi¢do para o pleno exercicio
do direito de acesso a internet. Entre os temas
abordados, foi regulada expressamente a res-
ponsabilidade civil do provedor de aplicagdes
de internet por danos decorrentes de contetido
gerado por terceiros, entre os artigos 19 e 21
da Lei. Uma vez caracterizados o modelo de
negocio, o alto ganho financeiro e o potencial
lesivo da relagdo, ndo se pode admitir que os
grandes intermediarios recebam uma comple-
ta imunidade, ndo sendo jamais responsabili-
zados pelos eventuais danos que possam gerar
direta ou indiretamente & pessoa humana.
Nesse sentido, a Lei estabeleceu como regra
em seu artigo 19 que, apds ordem judicial es-
pecifica, o provedor de aplicagdes de internet”

2”Nos termos do art. 5% inciso VII, do Marco Civil
da Internet, aplicagdes de internet devem ser compreen-
didas como o conjunto de funcionalidades que podem ser
acessadas por meio de um terminal conectado a internet.

terd o dever de retirar o conteudo apontado
como danoso.”® Ainda que o sistema adotado
ndo caminhe ao encontro da jurisprudéncia
anteriormente estabelecida pelo STJ?, parece
que o legislador agiu corretamente ao adotar
como regra a notificagao judicial. A socieda-
de brasileira vem se mostrando cada vez mais

plural e diversificada, de forma que se faz ne-

Em uma interpretagio inicial, o provedor de aplicagoes de
internet pode ser compreendido como a pessoa fisica ou
juridica que fornece um conjunto de funcionalidades que
podem ser acessadas por meio de um terminal conectado
a internet. O provedor de aplicagdes de internet aparenta
englobar espécies de provedores, como de conteudo e de
hospedagem.

#0 artigo 19 do Marco Civil da Internet dispde que,
com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e
impedir a censura, o provedor de aplicagdes de internet
somente podera ser responsabilizado civilmente por da-
nos decorrentes de contetido gerado por terceiros se, apos
ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para,
no ambito e nos limites técnicos do seu servigo e dentro
do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteido apon-
tado como infringente, ressalvadas as disposi¢oes legais
em contrario. Esse regime de isengdo de responsabilida-
de inicial do provedor tem como fontes o artigo 230 do
Communications Decency Act norte-americano e o princi-
pio da inimputabilidade da rede. Da leitura, é possivel afir-
mar que: (i) restou clara a responsabilidade subjetiva por
omissdo do provedor que néo retira o contetido ofensivo,
apds a devida notificagdo judicial; (ii) a mera notificagao
extrajudicial, em regra, ndo ensejara o dever juridico de
retirada do material; (iii) essa opgdo de responsabilida-
de coaduna-se com o objetivo de assegurar a liberdade e
evitar a censura privada; (iv) o Judicidrio foi considerado
a instancia legitima para definir a eventual ilicitude do
contetdo em questdo; e (v) a remogao de conteido nao
depende exclusivamente de ordem judicial, de modo que
o provedor poderd, a qualquer momento, optar por retirar
o conteudo, quando podera eventualmente responder por
conduta prépria (TEFFE, 2015).

#“A fiscalizagdo prévia, pelo provedor de conteudo,
do teor das informagdes postadas na web por cada usudrio
ndo ¢é atividade intrinseca ao servi¢o prestado, de modo
que ndo se pode reputar defeituoso, nos termos do art. 14
do CDC, o site que nio examina e filtra os dados e ima-
gens nele inseridos. O dano moral decorrente de mensa-
gens com contetido ofensivo inseridas no site pelo usudrio
ndo constitui risco inerente a atividade dos provedores de
contetdo, de modo que ndo se lhes aplica a responsabi-
lidade objetiva prevista no art. 927, paragrafo unico, do
CC/02. 4. Ao ser comunicado de que determinado texto
ou imagem possui conteudo ilicito, deve o provedor agir
de forma enérgica, retirando o material do ar imediata-
mente, sob pena de responder solidariamente com o au-
tor direto do dano, em virtude da omissao praticada [...]”
(BRASIL, 2012b). Nesse sentido, recomenda-se a leitura
também dos Recursos Especiais 1.306.066 MT e 1.193.764
SP.
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cessario avaliar com bastante cuidado o con-
teido questionado para que ndo ocorra uma
restri¢do desproporcional da expressio ou do
discurso, devendo, portanto, tal avaliacao ser
realizada por uma figura imparcial e que co-
nhega bem os valores constitucionais.

Como uma das exce¢des a regra®, foi es-
tabelecido no artigo 21 da Lei que o provedor
de aplicagdes de internet que disponibilizar
conteudo gerado por terceiros serd respon-
sabilizado subsidiariamente pela viola¢do da
intimidade decorrente da divulga¢io, sem au-
torizacdo de seus participantes, de imagens, de
videos ou de outros materiais contendo cenas
de nudez ou de atos sexuais de caréter priva-
do quando, apds o recebimento de notificagao
pelo participante ou seu representante legal,
deixar de promover, de forma diligente, no
ambito e nos limites técnicos do seu servico,
a indisponibilizagdo desse conteudo. A men-
cionada notificagdo devera conter, sob pena de
nulidade, elementos que permitam a identifi-
cagdo especifica do material apontado como
violador da intimidade do participante e a ve-
rificagdo da legitimidade para apresentacao do
pedido.

Em razdo da facilidade de disseminac¢io
de dados na internet, da possibilidade de de-
terminados contetidos tornarem-se virais e da
comum falta de habilidade técnica do usuario
da rede, agiu bem o legislador ao estabelecer
a mencionada exce¢do ao art. 19 do Marco
Civil da Internet. Entretanto, questiona-se o
que seriam objetivamente os elementos que
permitem a identificagdo especifica do ma-
terial. Bastariam a descricdo do conteudo e
sua exemplificagdo pela vitima, cabendo ao
provedor identificar os locais e retirar o con-

3 A segunda exceg¢do encontra-se prevista no paragra-
fo 2° do artigo 19, que estipula que a aplicagao do disposto
nesse artigo para infragdes a direitos de autor ou a direitos
conexos dependera de previsao legal especifica.
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teudo questionado, ou o provedor deveria
realizar a remogdo apenas do conteudo pre-
sente nos URLs indicados pela vitima? No
Recurso Especial 1.175.675, relatado pelo
Min. Salomao, no ano de 2011, entendeu-se
que ndo seria necessario o ofendido indicar de
forma especifica os locais em que a informa-
¢d0 danosa teria sido inserida, devendo o pro-
vedor administrador da rede social, ainda em
sede de liminar, retirar informag¢oes difaman-
tes a terceiros manifestadas por seus usuarios.
Todavia, parece que tal entendimento nio
mais sera aplicado, tendo em vista um recente
direcionamento da Corte no sentido de exigir
a indica¢do precisa do endereco das paginas
nas quais o conteudo lesivo se encontra ex-
posto ou armazenado.”* Em abril de 2016, em
julgamento de recurso, o Ministro Ricardo
Villas Béas Cueva afirmou: “A jurisprudéncia
do STJ, em harmonia com o art. 19, § 1° da
Lei n°® 12.965/2014 (Marco Civil da Internet),

' Em recente caso em que se discutiu a responsabi-
lidade civil da extinta rede social Orkut pela comerciali-
zagdo ilegal em suas paginas de produtos protegidos por
direitos autorais de empresa de educagao juridica, o Min
Luis Felipe Salomao entendeu que, “Quanto a obrigagao
de fazer - retirada de paginas da rede social indicada -, a
parte autora também juntou a inicial outros documentos
que contém, de forma genérica, URLs de comunidades
virtuais, sem a indicagdo precisa do endereco interno das
paginas nas quais os atos ilicitos estariam sendo pratica-
dos. Nessas circunsténcias, a jurisprudéncia da Segunda
Segdo afasta a obrigagdo do provedor, nos termos do que
ficou decidido na Recl 5.072/AC, Rel. p/ acérdio Min.
Nancy Andrighi, DJe 4/6/2014” (BRASIL, 2015). No REsp
1.274.971, o Min. Rel. Jodo Otdvio de Noronha entendeu
que, no caso de mensagem ofensiva publicada em blog
gerenciado pelo Google, caberd a vitima indicar o URL
das paginas nas quais se encontram os contetidos: “Se em
algum blog for postada mensagem ofensiva a honra de al-
guém, o interessado na responsabilizagdo do autor devera
indicar o URL das pdginas em que se encontram os conte-
udos considerados ofensivos. Nao compete ao provedor de
hospedagem de blogs localizar o conteudo dito ofensivo
por se tratar de questdo subjetiva, cabendo ao ofendido
individualizar o que lhe interessa e fornecer o URL. Caso
contrario, o provedor ndo podera garantir a fidelidade dos
dados requeridos pelo ofendido”. Entende-se que, na hipé-
tese, 0 mais razoavel seria a indica¢ao tanto do conteido
ofensivo quanto dos enderecos das paginas em que eles se
encontram.



entende necessdria a notificacdo judicial ao
provedor de conteido ou de hospedagem
para retirada de material apontado como in-
fringente, com a indicagdo clara e especifica
da URL” (BRASIL, 2016).

E necessério ressaltar que o artigo 21 do
Marco Civil tutela a chamada pornografia de
vinganga®, mas ndo somente ela, visto que o
legislador, em iniciativa louvavel, ndo fez re-
feréncia a motivagdo do agente. Observa-se
que a divulgagdo do contetdo pode ocorrer
tanto por um ex-companheiro inconformado
com uma trai¢io ou com o término do rela-
cionamento quanto por outros atores, como
hackers oportunistas que ameacem divulgar
as imagens se ndo receberem algum tipo de
vantagem econodmica. Nessas hipoteses, uma
vez que a conduta lesiva poderia causar danos
irrepardveis, de forma veloz e com extensdo
incalculével, optou-se por se excepcionar a
regra da notificagdo judicial, visando a tornar

*Entende-se que a pornografia de vinganga (revenge
porn) ocorre quando alguém divulga em sites, aplicativos
ou e-mails imagens (fotos e/ou videos) com cenas inti-
mas, com nudez ou prética de ato sexual registradas ou
enviadas em contextos de confianga e sigilo, sem o con-
sentimento de pelo menos uma das pessoas envolvidas,
sujeitando-a a situagoes de exposi¢do, vulnerabilidade e
constrangimento. O objetivo é colocar a pessoa em uma
situagdo constrangedora diante de amigos, da familia, de
colegas de trabalho ou mesmo de um grupo indetermi-
nado de pessoas. Em regra, o intuito do ofensor ¢ vingar-
se de alguém que feriu seus sentimentos ou terminou um
relacionamento. Destaca-se: “Revenge porn’ is a gross
violation of a woman’s privacy where private and sexu-
ally explicit video and photographic images are published
without explicit permission and consent onto various
websites for the purposes of extortion, blackmail and/
or humiliation. [...] However, the term ‘revenge porn’ is
misleading, because what it describes is an act of violence,
and should not be conflated with pornographic content.
It refers to the motivation of wanting to get back (usually
at a woman) or to take revenge for rejecting a marriage
proposal, spurning advances, or ending a relationship, for
being seen as “loose” or amoral, being seen with someone
else or someone outside of the caste or religious commu-
nity, etc. — outside the male’s control. In many ways these
reasons are similar to those for which women are targeted
for acid attacks in countries such as India and Pakistan”
(MALHOTRA, 2015).

mais célere a retirada do conteudo (BRANCO,
2014, p. 6-7).3

Atualmente, com a expansdo do uso da
internet moével (IBGE, 2015) e dos aplicati-
vos para envio de texto e imagem pelo celu-
lar, o desafio de proteger a pessoa humana na
Internet mostra-se ainda maior. Uma vez que
arquivos com conteudos lesivos podem ser
guardados em celulares e em outros utensilios
tecnoldgicos de diversas pessoas, a qualquer
momento, qualquer usudrio podera reinserir
os arquivos na rede, causando danos a tercei-
ros, o que torna a filtragem de contetdo e a
exclusio de informagdes atividades bastante
complexas e arduas. Por tal razdo, alguns apli-
cativos mencionam em seus termos de uso que
quem usufruir do servigo deverd compartilhar
apenas seu proprio conteudo e se responsabi-
lizar por aquilo que encaminhar por meio da
plataforma. Em regra, os aplicativos informam
que poderdo remover a conta ou desabilitar o
conteudo inserido, caso o usudrio infrinja as
regras de uso daquele espago.

Consideracoes finais

O grande avan¢o tecnoldgico permitiu
o desenvolvimento de diversos mecanismos
para a captagdo, a manipulagdo e a divulga-
¢do da imagem da pessoa humana, o que fa-
cilitou a ameaca de lesdo e a efetiva violacdo

¥ O artigo 21 é claro ao indicar que a responsabilidade
civil do provedor de aplicagdes de internet serd subsidia-
ria, 0 que ¢, todavia, objeto de criticas por parte da doutri-
na, que afirma que a responsabilidade ali ndo seria subsi-
didria, mas propria e direta, porque derivaria da auséncia
de atuagio do provedor apds tomar conhecimento do fato
(SCHREIBER, 2015). Outra razio de critica estaria no fato
de que o artigo 21 do Marco Civil da Internet, ao afirmar o
carater subsididrio da responsabilidade, contrariaria tanto
preceito comum e histérico no Cédigo Civil, que afirma
ser solidaria a responsabilidade no caso de ilicitos extra-
contratuais (art. 942 do CC/02 e art. 1.518 do CC/16),
quanto a legislagiao consumerista (GODOY, 2015).
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do direito a imagem e tornou necessario ampliar os estudos relativos
tanto ao conteudo do direito & imagem quanto aos meios para a sua
protecdo na internet. Em razdo da complexidade das situagdes lesivas
a imagem-retrato e a imagem-atributo, cada caso devera ser analisado
concretamente, levando-se em consideracdo suas especificidades, os in-
teresses envolvidos e o estagio atual de desenvolvimento dos instrumen-
tos tecnologicos. Tratando-se da imagem da pessoa humana, defende-se
que a sua divulgacdo nio deveria ser proibida apenas quando atingisse
também a honra de seu titular. Em regra, a utilizagdo nao autorizada
da imagem alheia deveria ser proibida, independentemente de eventual
lesdo a honra ou a boa fama, salvo se as peculiaridades e as circunstan-
cias do caso concreto legitimassem o uso. Como destacado no estudo,
a doutrina e a jurisprudéncia vém desenvolvendo limites ao direito a
imagem e parametros para analisar as situa¢des de conflito.

O direito & imagem encontra-se envolvido em diversas colisdes de
interesses, de modo que a solu¢do do caso concreto dependera de uma
adequada ponderagdo dos direitos envolvidos. Caso o uso da imagem
na internet nao seja devidamente justificado, restara configurado o de-
ver de compensar o dano moral sofrido pela vitima, sendo dispensavel
provar o prejuizo do lesado e o lucro do ofensor. Quanto ao provedor de
aplicacoes de internet que servir de meio para que um terceiro divulgue
imagens contendo cenas de nudez ou de atos sexuais de carater privado,
na forma do artigo 21 do Marco Civil da Internet, ele deverd retirar o
contetido apontado como lesivo, apds o recebimento de notificagdo ex-
trajudicial pelo participante ou por seu representante legal. Nos demais
casos, o dever de retirada nascerd apds ordem judicial, conforme dispoe
o artigo 19 do Marco Civil. Entende-se que as novas tecnologias amplia-
ram extraordinariamente o potencial lesivo de cada individuo, de forma
que, para que se promova uma adequada tutela dos direitos da persona-
lidade, torna-se necessario elaborar novas abordagens dentro do Direito
e realizar uma revisdo das praticas sociais adotadas.
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Titulo, resumo e palavras-chave em inglés*

CONSIDERATIONS REGARDING THE PROTECTION OF THE RIGHT TO IMAGE
ON THE INTERNET

ABSTRACT: Personality rights have constantly been exposed on the internet by their
holders and by others who feel that they can profit from them. The accelerated technological
progress has enabled the development of various mechanisms for capturing, handling and
disseminating the human image, however this fact facilitated the threat of injury and the
violation of the right to image. Thus, it is necessary to expand the studies regarding the
content of the right to image and its protection on the internet. In this article, it has been
concluded that, in general, the unauthorized use of someone’s image should be prohibited,
independent of any injury to honor, unless the peculiarities and the circumstances of the
case can legitimize such use. The right to image is involved in several conflicts of interest,
which usually include fundamental freedoms, so the solution of any case will depend on a
proper weighting. If the use of the image on the Internet is not adequately justified, it will
be necessary to compensate the victim for any moral damage suffered. In such cases, it is
not required to prove any injury to the victim or profit to the offender.
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Resumo: O Sistema Unico de Satde (SUS) muitas vezes se vale de con-
vénios e contratos com o setor privado (como no caso das Santas Casas
de Misericérdia no ambito municipal), o que pode ocasionar interven-
¢oes do Poder Publico. Este estudo realiza uma analise da legalidade e
desdobramentos juridicos de tais atos de intervengdo. Para cumprir tal
objetivo, utiliza-se da analise dogmatica juridica em relagdo ao arcabougo
normativo e juridico envolvendo o SUS, em especial na andlise das sub-
vengoes publicas as Santas Casas, bem como da andlise normativo-juridi-
ca da intervengdo municipal em tais entes, com seus consequentes desdo-
bramentos para os agentes envolvidos. Resultou deste estudo a possibili-
dade de identificar que os atos de interven¢do municipal nas Santas Casas
devem ocorrer em situagdes excepcionais, sob pena de flagrante desvio
de finalidade por violagio a legislacdo aplicavel ao caso, bem como sob
pena de incidéncia de responsabiliza¢des pessoais ao agente interventor.

Palavras-chave: Santas Casas de Misericordia. Intervengdao municipal.
Desvio de finalidade. Responsabilidade do agente interventor.

1. Introdugao

Em que pese o direito a saide no Brasil estar inserido no rol de direi-
tos e garantias fundamentais da Constituicdo de 1988 (CF)*, adquirindo

"Nesse sentido, ver artigo 6° da CF: “Art. 6° Sdo direitos sociais a educagio, a satde, a
alimentagao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢ao. (Reda¢do dada pela Emenda Constitucional n® 90, de 2015)”
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dimensdo que “vai além da biologia - uma dimensao politica e social”
(SANTOS, 2010, p. 25), o qual deveria, a0 menos em tese, ser atendido
plenamente pelo Estado?, o cenario da saude ptiblica no Brasil é pautado
pela escassez tanto de recursos materiais, quanto de recursos humanos e
financeiros. Tanto é assim, que Weichert (2010, p. 132) é claro ao dispor
que no atual cendrio do SUS “percebe-se que o Estado brasileiro estd
inadimplente com o cidaddo nas agdes de saude, havendo deficiéncia
ndo sé na garantia do acesso universal, como também na realizagdo do
atendimento integral”

Tal cenario de limitados recursos é contextualizado e esmiu¢ado por
Carvalho (2013) ao realizar “uma anélise retrospectiva dos tltimos dez
anos de governo federal e da satide publica no Brasil’, na qual o autor
conclui pelo “descumprimento contumaz da legislacdo e das diretrizes
por que sempre propugnou em relacdo a saide” Todavia, a escassez
de recursos publicos por si s6 ndo ¢ capaz de afastar, “nem restringir o
contetido do direito fundamental a saude” (WEICHERT, 2010, p. 127),
razao pela qual nao caberia ao Estado eximir-se de prestar tal direito a
populagdo nos moldes constitucionais.

Nesse cenario, entidades privadas — hospitais particulares, planos de
saude privados, entidades privadas sem fins lucrativos etc. —, passam a
exercer importante fungdo, a fim de evitar o completo colapso do siste-
ma publico de satde, o qual seria incapaz de atender, de forma adequa-
da e satisfatdria, a toda a populagdo. Dentre elas, este artigo da destaque
as entidades privadas sem fins lucrativos, em especial as Santas Casas
de Misericérdia, em razdo do objetivo central desse estudo ser a analise
dos atos de intervenc¢ao municipal em tais entidades, avaliando-se a le-
galidade desses atos, bem como as possiveis solu¢cdes administrativas e
juridicas a serem adotadas e seus desdobramentos juridicos.

Para cumprir tal objetivo, utiliza-se a analise normativo-juridica en-
volvendo o SUS, em especial a andlise das subvencdes publicas as Santas
Casas de Misericdrdia, bem como a analise normativo-juridica da in-
terven¢do municipal em tais entes, com seus consequentes desdobra-
mentos. Mediante a analise dogmatica juridica para cumprir tal objetivo
(metodologia adequada para a analise dos fundamentos legais e juridi-
cos que envolvem a aplica¢do do instituto da interven¢do municipal e
seus consequentes desdobramentos juridicos)’.

?Fala-se em pleno atendimento da saude pelo Estado, pois, conforme disposto no arti-
g0 23 da CE compete a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios “II - cuidar
da saude e assisténcia ptiblica, da protegao e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;”

*O conceito de dogmatica juridica adotado neste trabalho é o apresentado por
Rodriguez, Piischel e Machado (2012, p. 21), segundo os quais a dogmatica juridica “é um
conjunto raciocinios destinado a organizar sistematicamente, com a utilizagao de concei-
tos, institutos e principios juridicos, as leis e os casos julgados em um determinado orde-
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Assim, por meio de tal estudo, foi possivel identificar que a interven-
¢do municipal somente deve ocorrer em hipdteses excepcionais, restri-
tas e justificaveis a ponto de suprimir a autonomia e gestdo de entidades
privadas, ainda que sem fins lucrativos, como as Santas Casas.

2. Contexto legal envolvendo o sistema de saude brasileiro

A analise do regramento juridico envolvendo a satide no Brasil abor-
dara tal conjuntura normativa de forma sintética, pois isso é necessario
para introduzir as normas relativas as Santas Casas de Misericdrdia,
bem como os repasses de verbas publicas para elas.

2.1. Regramento constitucional

Primeiramente, destaque-se que a prote¢do a saude é direito assegu-
rado na CF, com previsdo em diversos artigos, como no caput do artigo
6% que dispde sobre os direitos sociais que devem ser garantidos aos
cidaddos brasileiros. Sdo direitos que devem ser efetivados na forma
prevista na propria Constituicdo, o que s6 ocorre nos artigos seguin-
tes, como o inciso II do artigo 23, que dispde sobre as competéncias da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para cuidar da
satde e assisténcia publica.

Nota-se que a CF estabeleceu como competéncia comum aos entes da
Federagao cuidar da satude e assisténcia publica, ou seja, conferiu ao pro-
prio Estado o dever de garantir o direito social a satde, inclusive garan-
tindo a competéncia legislativa a tais entes (inciso XII do artigo 24 da CF).
Tal direito ¢ refor¢ado no inciso VII do artigo 30, o qual estabelece a com-
peténcia municipal de “prestar, com a cooperagio técnica e financeira da
Uniéo e do Estado, servigos de atendimento a saude da populagdo;™.

Observa-se, assim, a importancia atribuida ao direito a saide, uma
vez que refor¢ado na CE consagrando-o com a previsdo no artigo 1967,
que impoe ao Poder Publico o dever de assegurar a saide a todos, qual-

namento juridico [...] tendo em vista a solugao de casos concretos por meio de organismos
com natureza jurisdicional” Dogmatica juridica que nio visa tdo somente a sistematiza-
¢do de determinado assunto, mas, antes disso, visa “obter solu¢coes adequadas aos pro-
blemas sociais.” Buscando dentre as solugdes possiveis em abstrato aquela que melhor se
adeque ao caso concreto estudado (RODRIGUEZ; PUSCHEL; MACHADO, 2012, p. 22).

*Nesse sentido, ver CF: “Art. 30. Compete aos Municipios: [...] VII - prestar, com a
cooperagdo técnica e financeira da Unido e do Estado, servigos de atendimento a satde
da populagao;”

>Nesse sentido, ver CF: “Art. 196. A saude ¢é direito de todos e dever do estado, garan-
tido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugéo do risco de doenga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as agoes e servigos para sua promogao,
protecdo e recuperagio.”
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quer que seja a dimensdo institucional em que
atue no plano de nossa organizagao federativa®.

2.2. Breve contextualizacao da atuacao
complementar das entidades privadas sem
fins lucrativos conjuntamente com o SUS

Nao bastasse a previsdo constitucional, por
si s6 capaz de consagrar o direito a satide com
dever do Estado, a propria norma regulamen-
tadora do SUS, a Lei n® 8.080/19907, também
discorre sobre tal dever, na medida em que
“dispoe sobre as condigdes para a promogao,
prote¢do e recuperagdo da saude, a organiza-
¢do e o funcionamento dos servigos corres-
pondentes e da outras providéncias”

Todavia, em que pese ser dever do Estado,
a efetivagdo do direito a saide ocorre tanto por
entes da Administragio Publica, quanto por
entes privados, como se pode observar da es-
trutura do SUS, o qual é composto tanto por
orgidos e instituicoes publicas federais, esta-
duais e municipais da Administracao Publica
Direta e Indireta, quanto por entes da iniciativa
privada em carater complementar (SANTOS,
2010, p. 153)%, com previsao legal expressa para
atuagdo conjunta ao SUS, conforme estabele-
cido pelo artigo 23 da Lei n°® 8.080/1990, em

°Em relagao a responsabilidade solidaria de todos
os entes da federagdo na assisténcia a saude, o proprio
Supremo Tribunal Federal (STF) apresenta posicionamen-
to pacifico, o que pode ser constatado no ARE 799136 /RS.

"Nesse sentido, ver a Lei n® 8.080/1990: “Art. 2° A sad-
de é um direito fundamental do ser humano, devendo o
Estado prover as condigdes indispenséaveis ao seu pleno
exercicio”

8 Nesse sentido, ver a Lei n°® 8.080/1990: “Art. 4° O con-
junto de agdes e servigos de satde, prestados por orgaos e
institui¢des publicas federais, estaduais e municipais, da
Administragao direta e indireta e das fundagdes mantidas
pelo Poder Publico, constitui o Sistema Unico de Satide
(SUS). § 1° Estao incluidas no disposto neste artigo as
institui¢des publicas federais, estaduais e municipais de
controle de qualidade, pesquisa e produgdo de insumos,
medicamentos, inclusive de sangue e hemoderivados, e de
equipamentos para saude. § 2° A iniciativa privada podera
participar do Sistema Unico de Saide (SUS), em cardter
complementar”

202/ RIL Brasilia a.54 n.213 jan./mar. 2017 p.199-220

especial as entidades privadas sem fins lucra-
tivos, com previsdo no inciso IIT desse artigo
e ressaltada por Santos (2010, p. 174-177), ao
considerar que a subvencgdo as entidades priva-
das sem fins lucrativos ocorre como reflexo do
proprio sistema publico de satide em que vige a
integralidade e gratuidade da assisténcia.
Ressalte-se, ademais, que a atuagdo com-
plementar dos entes privados conjuntamente
com o SUS ocorre, essencialmente, nos casos
de insuficiéncia de cobertura da saude pelo
Estado, razao pela qual a propria lei do SUS
prevé cooperagdo por meio da celebragdo de
contrato ou convénio, nos quais ha prioridade
na celebra¢do destes com as entidades filan-
tropicas e as sem fins lucrativos’. Convénios e
contratos que deverdo, no 4mbito municipal,
ser firmados pela dire¢do municipal do SUS
(inciso X do artigo 18 da Lei n® 8.080/1990).
Tais convénios sdo frutos, portanto, de um
dever do proprio Estado em “organizar uma
rede de agdes e servigos publicos de satde ca-
paz de prevenir agravos a saide e doengas’, ain-
da mais “no caso de a prevencdo falhar, ou nos
casos de adoecimento por motivos humanos,
deve oferecer uma rede de servigos capaz de
atender o individuo com qualidade, humanida-
de, eficiéncia e presteza” (AITH, 2010, p. 193).
Outro importante destaque em relagdo ao
sistema de coopera¢ao com entes privados
reside no fato de os convénios ou contratos
firmados deverem respeitar, sempre e sem
qualquer ressalva, o equilibrio econdémico e fi-
nanceiro, conforme texto expresso de lei (§ 2¢

°Nesse sentido, ver a Lei n® 8.080/1990: “Art. 24.
Quando as suas disponibilidades forem insuficientes para
garantir a cobertura assistencial a populagao de uma de-
terminada 4rea, o Sistema Unico de Satide (SUS) podera
recorrer aos servigos ofertados pela iniciativa privada.
Pardgrafo unico. A participagdo complementar dos servi-
¢os privados serd formalizada mediante contrato ou con-
vénio, observadas, a respeito, as normas de direito publi-
co. Art. 25. Na hipétese do artigo anterior, as entidades
filantropicas e as sem fins lucrativos terdo preferéncia para
participar do Sistema Unico de Saide (SUS)”



do artigo 26 da Lei n®8.080/1990), o qual deve ser respeitado em virtude
de a satde ser dever do Estado e sua concretizagdo por meio dos entes
privados se realizar mediante a subvencéo estatal a tais entes, razdo pela
qual ndo cabe ao Estado impor tal responsabilidade aos entes privados,
onerando-os em relagdo a um dever que nao incumbe aquele primari-
amente.

Paralelamente a Lei n® 8.080/1990, a fim de regulamentar o repasse
de verbas aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, foi editada
aLein®8.142/1990, a qual, em seus artigos 2° e 3°, apresenta importante
regramento em relagdo ao repasse e destina¢do de verbas aos Municipios
no importe minimo de 70% (setenta por cento) para a cobertura das
acoes e servicos de saude mediante alocac¢io de recursos do Fundo
Nacional de Saude (FNS)'", a serem utilizados seja pela Administracéo
Direta ou Indireta, seja por entes privados sem fins lucrativos que ve-
nham a celebrar contratos ou convénios com o ente estatal. Nesse sen-
tido, bem ressalta Aith (2010, p. 220) que os valores destinados a satde,
em especial os provenientes dos fundos de satde, sdo essenciais “para
que os gestores da saude possam desenvolver de forma continua, per-
manente e eficaz as agdes e servigos publicos da drea”

Em termos concretos, Medici (2010, p. 250) apresenta importantes
dados sobre o financiamento da saide publica no Brasil. Primeiramente,
afirma que 57% dos gastos com a satide sdo privados, sendo que a distri-
buigao dos gastos entre os trés principais agentes econdmicos, governo,
familias e empresas (incluindo as entidades filantrépicas), correspon-
dem a 43%, 30% e 27% respectivamente.

Assim, cumpre nao perder de perspectiva que o direito publico sub-
jetivo a satde representa prerrogativa juridica indisponivel, assegura-
da a generalidade das pessoas pela lei do SUS e pela propria CF e tra-
duz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade o
Poder Publico deve velar de maneira responsavel. Tal direito ndo pode
ser convertido em promessa constitucional inconsequente, sob pena de

'"Nesse sentido, ver a Lei n® 8.142/1990: “Art. 2° Os recursos do Fundo Nacional de
Saude (FNS) serdo alocados como: [...] IV — cobertura das agdes e servigos de saude a
serem implementados pelos Municipios, Estados e Distrito Federal. Pardgrafo tinico. Os
recursos referidos no inciso IV deste artigo destinar-se-do a investimentos na rede de
servicos, a cobertura assistencial ambulatorial e hospitalar e as demais a¢des de saide” O
artigo 3¢, por sua vez, estabelece que: “Os recursos referidos no inciso IV do art. 2° desta
lei serdo repassados de forma regular e automatica para os Municipios, Estados e Distrito
Federal, de acordo com os critérios previstos no art. 35 da Lei n® 8.080, de 19 de setembro
de 1990. § 1° Enquanto nao for regulamentada a aplicagao dos critérios previstos no art. 35
da Lei n® 8.080, de 19 de setembro de 1990, ser4 utilizado, para o repasse de recursos, ex-
clusivamente o critério estabelecido no § 1° do mesmo artigo. (Vide Lei n® 8.080, de 1990).
§ 2° Os recursos referidos neste artigo serdo destinados, pelo menos setenta por cento, aos
Municipios, afetando-se o restante aos Estados. § 3* Os Municipios poderao estabelecer
consdrcio para execucdo de agdes e servicos de saude, remanejando, entre si, parcelas de
recursos previstos no inciso IV do art. 2° desta lei”
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o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir de maneira ilegitima o cumprimento de seu im-
postergavel dever por um gesto irresponsavel de infidelidade governa-
mental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.

Nesse contexto, incide sobre o Poder Publico a obrigacdo de tor-
nar efetivas as agdes e prestagdes de saude, incumbindo-lhe promover,
em favor das pessoas e das comunidades, medidas publicas idoneas, tal
como a prestacdo de servigos hospitalares emergenciais, fornecimento
de medicamentos etc., sem que para tanto tenha que se valer do abuso
econdmico a populagio e aos agentes privados que atuam em prol do
Poder Publico como as entidades sem fins lucrativos (Ex.: Santas Casas
de Misericordia).

2.3. Ambito municipal — as Santas Casas

Por meio dessa analise normativa, percebe-se que, em que pese o
dever de atuagio do Estado para o fim de atender plenamente o direito
a saude, tal atuagdo é insuficiente na medida em que o Poder Publico
ndo dispde de estrutura capaz de atender a toda a populagdo nos mais
de cinco mil municipios no Brasil'’. Tal situa¢do tanto é real que, no § 2°
do artigo 2° da Lei n® 8.080/1990, o legislador brasileiro estabeleceu: “O
dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da
sociedade.”

Percebe-se, desse modo, que o Estado, pelo reconhecimento de sua
propriaincapacidade de dar pleno atendimento ao direito Constitucional
a saude, transfere tal responsabilidade aos demais agentes sociais, en-
tre elas as pessoas juridicas de direito privado, como as Santas Casas
de Misericérdia, as quais tém sua origem nos primoérdios da satude no
Brasil; como bem ressalta Carvalho (2013), a “histéria dos cuidados
com satde do brasileiro passa, necessariamente, pela filantropia. Mais
ainda pelo cunho filantrépico religioso, a caridade” e, paralelamente a
essas atividades, tem-se a atuagdo estatal.

Tanto a origem da assisténcia da satide publica esta associada as en-
tidades filantrépicas, religiosa e de caridade, que tais entes (Santas Casas
e as associacOes de beneficéncia de todo género) permanecem ainda em
nosso sistema de assisténcia social conjuntamente com a atuagdo estatal
(MOREIRA NETO, 2014, p. 1.666).

Ademais, em que pese a atuagdo conjunta e paralela de tais institui-
¢Oes ao Poder Publico, este “precisa esgotar todas as possibilidades de

"1Segundo o Portal Brasil, desde 2013 o Brasil tem 5.570 municipios, todos com legis-
lagdo e prefeitos eleitos. (CRESCE..., 2014).
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esforgos de economia, para sé entdo justificar
a ndo realizacdo do dever de promogio dos
direitos sociais em decorréncia de limitagdes
financeiras” (WEICHERT, 2010, p. 130) e, de
forma alguma, repassar tal onus aos agentes
privados sem que exista qualquer contraparti-
da para tanto, ainda que tais entes sejam enti-
dades privadas filantropicas, sem fins lucrati-
vos, como as Santas Casas.

3. Entidades filantropicas

Passadas as consideragdes iniciais quanto
ao cenario da saude publica no Brasil, bem
como o sistema de atuagdo estatal em coope-
ragdo com entes privados, compete discorrer
sobre as caracteristicas essenciais relaciona-
das as entidades privadas sem fins lucrati-
vos e filantropicas, como as Santas Casas de
Misericordia, dada a importancia de tais entes
na concretizagao do direito a saude.

3.1. Natureza juridica

Em relagdo a natureza juridica das Santas
Casas de Misericordia, ha que se destacar o
fato de tais entes apresentarem caracteristicas
relacionadas, tanto no ambito publico quanto
no privado, na medida em que, apesar de se-
rem constituidas como pessoas juridicas de di-
reito privado (forma de associa¢io), o objetivo
societdrio ndo é o econdmico (forma societa-
ria), mas filantrépico, cultural, politico, social
etc. (COELHO, 2013, p. 42-44). Nesse mesmo
sentido, Carvalho Filho (2010, p. 578) explana
que tais pessoas juridicas “embora ndo inte-
grando o sistema da Administra¢do Indireta,
cooperam com O governo, prestam inegavel
servico de utilidade publica e se sujeitam a
controle direto ou indireto do Poder Publico;
o autor também ressalta a possibilidade de

“tranquilamente enquadra-las na categoria de
entidades paraestatais”

As Santas Casas, assim, por serem consti-
tuidas na forma de associagdo e por apresen-
tarem como objeto principal a atuagio filan-
trépica, dispéem de caracteristicas impares,
aplicando-se subsidiariamente a disciplina
juridica das sociedades empresarias contratu-
ais e as cooperativas (COELHO, p. 45), o que
as torna entes da sociedade com atuacio em
parceria com a Administracdo Publica, pois
atuam na “persecugio de interesses publicos”
(MOREIRA NETO, 2014, p. 943).

Tais formas de cooperagio com a
Administragdo Publica, por meio de entes pri-
vados, “reunidas sob a denominacdo genérica
de administragdo associada extraestatal, nao
encontram marcos de sistematiza¢do na le-
gislacdo” e nem mesmo subsidio significati-
vo na doutrina brasileira, até mesmo porque
o Decreto-lei n® 200/1967 (responsavel por
dispor sobre a organizagdo da Administragao
Federal) “ndo poderia prever a rdpida evolugdo
experimentada pelos fendmenos sociais hoje
referidos ao terceiro setor” (MOREIRA NETO,
2014, p. 941).

A despeito da inexisténcia de marco le-
gal capaz de regular todas as modalidades de
atuagdo em coopera¢do com a Administracao
publica, devem-se destacar as Leis n®
9.637/1998" e 9.790/1999%; mesmo que nio
disciplinem especificamente as Santas Casas,

elas “inauguram novo quadro para a execugao

2Lei n® 9.637, de 15 de maio de 1998: “Dispde sobre
a qualificagdo de entidades como organizagdes sociais, a
criagdo do Programa Nacional de Publicizagao, a extingao
dos 6rgaos e entidades que menciona e a absorgao de suas
atividades por organizagdes sociais, e da outras providén-
cias”

BLein®9.790, de 23 de margo de 1999: “Dispde sobre
a qualificagdo de pessoas juridicas de direito privado, sem
fins lucrativos, como Organizagoes da Sociedade Civil de
Interesse Publico, institui e disciplina o Termo de Parceria,
e da outras providéncias”
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de fomente institucional”, na medida em que
incentivam “a criagdo de entes intermédios pela
sociedade para o desempenho de atividades
de colaboragao entre os setores publicos e pri-
vados, convergentes para os mesmos interesses
publicos” (MOREIRA NETO, 2014, p. 1.832),
razdo pela qual ndo podem ser desconsidera-
das neste estudo.

Nesse sentido, percebe-se a complexidade
de tais entes, visto que abarcam tanto questdes
relativas a entes privados, quanto questdes
relativas a entes publicos, buscando concreti-
zar um interesse publico maior, fato que gera
desdobramentos inclusive nas questdes finan-
ceiras envolvendo o repasse de verbas publicas
para a manutengdo e continuidade da presta-
¢40 de determinado servigo publico, como é o
caso da subvengdo publica nas Santas Casas de
Misericdrdia para o atendimento publico da
saude.

3.2. Subvencao publica

Por meio da analise legislativa apresentada
no item 2, é possivel identificar as principais
normas e bases relacionadas aos recursos e sua
distribui¢ao a satde publica, os quais sdo a base
da subvengido publica aos entes privados que
atuam em nome da Administragdo Publica pres-
tando o servico bésico de satide, como as Santas
Casas de Misericdrdia. Essa subvencéo publica
decorre essencialmente do dever do Estado em
efetivar o direito a satide nos trés niveis federa-
tivos, conforme disposto nos artigos 197 e 198
da CF e nas Leis n® 8.074/1990 e 8.080/1990,
atribuindo aos Municipios a responsabilidade e
recursos para a efetiva concretizagdo do direito
a saude (COSTA, 2014, p. 644-645).

Ademais, nessa analise legislativa, ndo ha
como deixar de mencionara Lei Complementar
n°® 141/2012, responsavel por regulamentar o
§ 32 do artigo 198 da CF, dispondo sobre os
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valores minimos a serem aplicados anual-
mente pela Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios em agdes e servicos publicos de
saude, bem como sobre a forma de rateio dos
recursos para transferéncias a saide. Ao pro-
ceder assim, a LC n® 141/2012, em seu artigo
7%, prevé que os Municipios tém o dever de
aplicar, anualmente, em agdes e servicos pu-
blicos de satide o percentual minimo de 15%
sobre a arrecada¢do dos impostos municipais
dispostos no artigo 156 da CF; sobre as receitas
de distribuigdo aos municipios dispostas no
artigo 158 da CF; bem como sobre as receitas
dispostas na alinea “b” do inciso I do caput e o
§ 32 do artigo 159, também da CE

Nota-se, pois, que os entes municipais
apresentam diversas fontes de receitas, bem
como estdo obrigados a destinar parcela signi-
ficativa de tais verbas a concretizagdo dos ser-
vigos de satide, sejam elas originarias ou de re-
passe, seja por meio de sua atuagdo direta, seja
por meio de sua atuagdo indireta mediante a
subvencdo de recursos aos entes privados que
atuam mediante contrato ou convénio com o
Municipio.

Especificamente em relagio a subvenc¢io
mediante contrato com o Poder Publico, di-
versas sdo as leis e portarias responséaveis por
ditar os pardmetros minimos que tais contra-
tos e convénios devem respeitar, como a Lei
n° 13.019/2014, a qual estabelece o regime de
mutua cooperagio entre administragio publi-
ca e organizagdes da sociedade civil; a Portaria
n® 3.410/2013 (prorrogada pela Portaria n°
2.251/2015), a qual estabelece as diretrizes
para a contratagdo de hospitais no ambito do
Sistema Unico de Satde (SUS); e a Portaria n®
929/2012, a qual institui o incentivo financeiro
100% SUS destinados as unidades hospitalares
que se caracterizem como pessoas juridicas de
direito privado sem fins lucrativos. Vejamos
cada um desses regramentos.



Primeiramente, ao estabelecer o regime juridico das parcerias entre
a administragdo publica e as organizagdes da sociedade civil em regime
de mutua cooperacio, a Lei n® 13.019/2014 visa a concretiza¢do de finali-
dades de interesse puiblico, razdo pela qual garante maiores beneficios as
entidades filantrépicas e sem fins lucrativos, uma vez que apresentam ob-
jetivos voltados ao interesse coletivo, conforme se observa no tdpico 3.1.

Somada a essa lei, a Portaria n® 3.410/2013 estabelece diretrizes mais
concretas na contratacio com o Poder Publico, ao dispor sobre a res-
ponsabilidade das trés esferas publicas na gestdo da saude (artigo 4° e
seguintes), a responsabilidade dos hospitais contratados (art. 6° e se-
guintes), o financiamento de tais hospitais (artigo 14 e seguintes) e, por
tim, dispor pormenorizadamente sobre a contratualizagao em si (artigo
21 e seguintes). Essa portaria, em seu artigo 14, estabelece as fontes pu-
blicas de custeio e investimento que compdem o or¢amento dos hospi-
tais (fontes federal, estaduais, distrital ou municipais), para a aplicagdo
seja em hospitais publicos, seja em privados sem fins lucrativos.

Por fim, a Portaria n® 929/2012 também ¢é importante instrumento
normativo nas questdes de contratacdo com o Poder Publico na drea
da sadde, pois institui o Incentivo Financeiro 100% SUS, destinado as
unidades hospitalares que se caracterizem como pessoas juridicas de di-
reito privado sem fins lucrativos e que destinem 100% de seus servigos
de satde, ambulatoriais e hospitalares, exclusivamente ao SUS, como
em casos de Santas Casas de Misericérdia que realizam o atendimento
integral da saide em muitos Municipios.

Esse conjunto de normas compde todo o sistema de previsio, re-
passe e subvencdo financeira ao sistema de satde publica no Brasil, em
especial o repasse referente a subvencio de entes privados sem fins lu-
crativos que, por meio da contrato com o Poder Publico, prestam os
servicos de sadde, muitas vezes de forma exclusiva em determinados
municipios, como o caso das Santas Casas de Misericérdia.

4. Intervengao municipal

Nio menos importante é a discussdo sobre a intervengdo municipal
nas entidades privadas sem fins lucrativos que exercem a fungéo estatal
de prestacao de servigos a saude, porquanto representam, muitas vezes,
0 tnico atendimento publico & saide em pequenos municipios e aca-
bam tendo sua atuacdo dependente do repasse da subvengdo publica.
Desse modo, antes de percorrer os ditames legais e hipdteses de inter-
ven¢do municipal, questdes gerais envolvendo a autonomia municipal
e execuc¢ao de servigos publicos locais devem ser analisadas de modo a
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compreender os limites do gestor publico municipal em eventual atua-

¢ao interventiva.
4.1. Autonomia municipal

A autonomia municipal estd intimamente relacionada a autonomia
administrativa do ente municipal, na medida em que “compreende a
gestdo dos servicos locais, isto é, aqueles em que o interesse municipal é
maior do que o federal e o estadual” (COSTA, 2014, p. 330). Tal interesse
apenas se sobressai em relagdo ao interesse estadual e federal, mas nun-
ca se sobrepde a eles, pois tais interesses estdo relacionados a propria
organizagao dos servigos publicos locais, como transporte, saneamento,
uso das vias publicas etc. — dentre os quais se destaca a saude, que repre-
senta matéria de interesse federal, estadual e municipal, predominando
o interesse deste sobre o daqueles.

A predominéncia do interesse municipal na satude decorre de sim-
ples fato de que todos os problemas relacionados ao direito a satde tém,
em tltima instancia, implica¢des diretas (positivas ou negativas) na ges-
tdo municipal, ente direto na efetivagdo daquele direito — até porque os
demais entes da federacdo ndo passam de meras abstragdes administra-
tivas para a gestdo e a organizagdo de recursos e interesses dentro de um
territdrio.

Ressalte-se que, apesar da relativa autonomia municipal na gestdo
das matérias de interesse local, tais interesses sempre devem respeitar os
ditames constitucionais e o restante do ordenamento juridico aplicavel
a cada caso, como a Lei n® 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal),
planos plurianuais, lei de diretrizes orcamentarias, as quais exercem res-
trigdo a gestdo e utilizagdo de recursos pelo Municipio (COSTA, 2014,
349-51). Assim, antes mesmo de abordar as peculiaridades do ato de
intervengao, é possivel auferir que aos gestores publicos municipais
néo ¢ permitida a pratica de qualquer ato de forma desenfreada, justifi-
cando-se unicamente no maior interesse local, porque a Administragdo
Publica deve respeito ao principio da estrita legalidade', diferentemen-
te dos entes privados, que podem praticar atos sem a necessidade de sua
estrita previsao, ainda que nao contrariem as leis.

Percebe-se, dessa maneira, que a autonomia do Municipio ndo se d4

de forma plena e irrestrita, ja que limitada ao repasse e a correta destina-

4 Postulado basico do Direito Administrativo brasileiro, conforme se pode constatar
em Mello (1989, p. 57-58), o qual aponta o principio da estrita legalidade como “subordi-
nagao completa do administrador a lei” Ademais, ressalta o autor que “todos os agentes
publicos, desde o que lhe ocupe a cuspide até o mais modesto deles, devem ser instrumen-
tos de fiel e docil realizacdo das finalidades normativas”
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¢do das verbas por ele recebidas e arrecadadas.
Admitir entendimento diverso ndo significa
cercear a autonomia financeira ou gestdo do
Municipio, mas legitimar condutas manifes-
tamente contrdrias as leis orgamentarias e a
propria Lei de Responsabilidade Fiscal, a qual
todos os entes da Administragdo Publica se
submetem, especialmente em se tratando de
matéria de grande interesse, como ¢é a saude

publica.

4.2. Requisitos e legalidade do ato
interventivo

Quanto aos requisitos legais para legitima-
¢do do ato interventor do Municipio em face
das Santas Casas de Misericordia, observa-se
que ndo ha no ordenamento juridico brasilei-
ro lei especifica para tanto, razdo pela qual se
utilizam, por meio da analogia, dispositivos
constitucionais referentes a requisi¢cdo admi-
nistrativa e interven¢do nos entes federados,
bem como se utiliza a CF e a propria lei do SUS
na questdo concernente a requisi¢ao adminis-
trativa de bens e servigos.

Assim, o ato de interven¢do municipal
deve respeitar os estritos termos legais, bem
como sua finalidade ultima, a promogdo do
interesse publico, sob pena de nulidade por
ilegalidade do ato. Seu fundamento é a preser-
vagdo das “varias estruturas organizacionais,
que precisam ser ordenadas segundo uma l6-
gica de competéncia e responsabilidade’, pela
qual se deve zelar para que haja harmonia
entre as entidades do Estado (COSTA, 2014,
p. 266).

A interven¢do somente deve ocorrer em
casos excepcionais seguindo, por analogia, os
ditames previstos no ordenamento constitu-
cional brasileiro, especialmente o quanto dis-
posto na CE no artigo 5% inciso XXV, e nos ar-
tigos 34, 35 e 36. Além desses artigos, a propria

Lei do SUS (Lei n® 8.080/90, artigo 15, inciso
XIII) deve ser utilizada nos casos de interven-
¢do municipal nas Santas Casas.

Observa-se que o regramento normativo
relacionado a requisi¢io administrativa tam-
bém dispoe de algumas legislacdes esparsas,
como o Decreto-Lei n® 4.812/1942, que abor-
da a requisi¢do para as Forcas Armadas; o
Decreto-Lei n® 2/1966, que disciplina a requi-
sicdo para abastecimentos da populagio; e a
Lei Delegada n® 4/1962, que regula a interven-
¢80 no dominio econdmico na distribui¢do de
produtos necessarios ao consumo da popula-
¢do, sendo que em nenhum desses regramen-
tos ha qualquer disciplina juridica relacionada
a saude publica.

Nesse sentido, o inciso XXV do artigo 5°da
CF é a base de todo e qualquer ato interventor,
porque disciplina a requisi¢do administrativa
“no caso de iminente perigo publico, a autori-
dade competente poderd usar de propriedade
particular, assegurada ao proprietario indeni-
zagdo ulterior, se houver dano”

A requisi¢do administrativa deve ser anali-
sada em conjunto com os artigos 34 e seguin-
tes da CE os quais regulam a interven¢ao de
um ente federado em outro, na qual o chefe
do Poder Executivo expedird decreto inter-
ventor, devidamente motivado, nomeando
o interventor e limitando os limites da inter-
vencao. Tal decreto devera ser referendando
pelo drgéo legislativo daquele ente, no caso do
Municipio, pela Camara Municipal (COSTA,
2014, p. 175).

Nesse mesmo sentido posiciona-se
Carvalho Filho (2010, p. 862) ao entender que,
no ato requisitério com cardter expropriato-
rio, como nos casos de intervenc¢do nas Santas
Casas de Misericordia, ¢ “indispensavel ato
formal de institui¢do, seja por decreto espe-
cifico do Chefe do Executivo, seja até mesmo
no proprio decreto expropriatério” O autor
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justifica ainda seu posicionamento em dois
fundamentos: o fato de a ocupagio estender-se
por periodo superior a “uma breve ocupagio”
e o fato de tal ato resultar na indeniza¢do ao
agente que teve sua propriedade tolhida.

A requisicdo administrativa, pois, somen-
te se da em casos de “iminente perigo publi-
co’, ou seja, somente em situacdes em que ha
“necessidades coletivas prementes” a serem
sanadas (NOHARA, 2013, p. 718); e o ato de
intervengdo deve respeitar os ditames consti-
tucionais de motivacio com referendo da res-
pectiva casa legislativa e indenizagdo ao agente
privado. Nem poderia ser de forma diversa,
dado que se trata de uma das formas de in-
tervencdo do Estado na propriedade privada,
o que somente deve ocorrer como fim ultimo
do Estado para garantir determinados ditames
constitucionais. Qualquer ato interventivo na
propriedade privada que nio se atenha aos
parametros constitucionais “estard contamina-
do de irretorquivel ilegalidade” (CARVALHO
FILHO, 2010, p. 841).

Nohara (2013, p. 718) e Di Pietro (2013,
p- 142) observam ainda que, quando envolve
bem imovel, o ato de requisi¢io confunde-se
com questdes relacionadas a ocupagdo tem-
poraria ou quando envolve bens méveis ha
semelhanc¢a com o instituto da desapropriagao
- ou seja, ambas sdo hipoteses de interven¢io
supressiva do Estado na propriedade privada,
na qual ha a transferéncia coercitiva da propri-
edade de terceiro ao ente estatal.

Desse modo, percebe-se que, nos casos em
que a propriedade privada esteja atendendo
seus fins altimos (sua fungéo social), ndo exis-
tem fundamentos legais capazes de justificar a
intervengdo, como no caso da requisi¢do para
os fins da saude publica, a qual deve respeitar a
Lei do SUS (Lei n® 8.080/1990), cujo artigo 15,
inciso XIII, apresenta regramento relacionado
a interveng¢do do ente administrativo (Unido,
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Estado ou Municipio) no ente privado: i) “para
atendimento de necessidades coletivas, urgen-
tes e transitdrias, decorrentes de situacoes de
perigo iminente, de calamidade publica ou de
irrupgao de epidemias”; ii) justa indenizagao
as pessoas naturais ou juridicas que tenham
seus bens e servicos requisitados®.

Nohara (2013, p. 718) destaca a requisi-
¢d0 no ambito da saude publica como um dos
desdobramentos do artigo 5° inciso XXV, da
CE sempre respeitando a justa indenizagao e
iminente perigo ou calamidade publica, utili-
zando-o como medida dltima pelo adminis-
trador publico a fim de evitar qualquer ilega-
lidade e abuso na intervenc¢do da propriedade
privada'.

Em posicionamento ainda mais restritivo a
aplica¢do do instituto da requisi¢do adminis-
trativa, Carvalho Filho (2010, p. 855) entende
que ndo basta a existéncia de risco a coletivida-
de: ele deve estar necessariamente “prestes a se
consumar ou a expandir-se de forma irremedi-
avel se alguma medida néo for tomada”

Além disso, no caso de interven¢ao nas
Santas Casas de Misericordia, por serem en-
tes privados, ainda que sem fins lucrativos, o
Municipio, a0 nomear o agente interventor,
ndo pode excluir a participagdo da mesa dire-
tora da referida institui¢do nas decisdes prati-
cadas pelo interventor sob pena de completo
desconhecimento e possivel prejuizo futuro

*Nesse sentido, ver a Lei n® 8.080/1990: “Art. 15.
A Unifo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
exercerdo, em seu ambito administrativo, as seguintes
atribuicoes: [...] XIII - para atendimento de necessidades
coletivas, urgentes e transitdrias, decorrentes de situa¢des
de perigo iminente, de calamidade publica ou de irrupgao
de epidemias, a autoridade competente da esfera adminis-
trativa correspondente podera requisitar bens e servigos,
tanto de pessoas naturais como de juridicas, sendo-lhes
assegurada justa indenizagdo;

16Nesse sentido: “E certo que a requisicao de propri-
edade particular é medida excepcionalissima, que requer

justificagdo também excepcional para sua tomada” (SAO
PAULO, 2015).



quanto a destina¢do de seu patrimonio, conforme se pode observar do
posicionamento do Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo, quando
da emissdo de seu parecer nos autos (SAO PAULO, 2014b)".

Além desses pontos, o ato interventor estd submetido a todos os di-
tames legais e administrativos, ndo se eximindo o Municipio do dever
de cumprir os compromissos financeiros decorrentes dos contratos ce-
lebrados pela entidade que sofreu a intervengdo, visto que o desrespeito
a tais ditames, possivelmente, ensejara a responsabilidade administrati-
va do agente interventor, conforme se vera a seguir a respeito das conse-
quéncias para o agente interventor'.

Por fim, saliente-se que, mesmo que o ato interventor venha a ser
devidamente referendado pelo ente legislativo, caso existam excessos ou
ilegalidade na pratica do mesmo, nada impede que o Poder Judiciario
exerca tal controle, anulando tal ato se for o caso (CARVALHO FILHO,
2010, p. 858).

5. Desvio de finalidade no ato de intervencao

A anilise do desvio do ato administrativo de intervengdo é neces-
saria, pois se encontra intimamente atrelada aos proprios requisitos de
legalidade do ato interventivo, bem como se subsome a realidade de
muitas Santas Casas de Misericordia que sofrem interven¢ao municipal,
sob o fundamento de apurag¢do de atos irregulares na gestdo da mesma,

e tal ato pode estar maculado de desvio de finalidade®.

'”Nesse sentido, ver transcrigao de parte do parecer (p. 180): “Logo, em se conside-
rando as Santas Casas de Misericordia entidades privadas com pleno direito de autoge-
réncia, as garantias constitucionais da propriedade e ao livre exercicio de suas atividades,
é certo que ao sofrerem intervengao do Poder Publico no topico da prestagio de servigos,
tém legitimidade para litigar em juizo pleiteando que um membro de sua Mesa Diretora
possa acompanhar as decisdes do interventor, sob pena de desconhecimento (e até prejui-
zo0) futuro quanto ao destino de seu patrimonio (o que ndo significa necessariamente que
o membro indicado venha a ter acesso as informagdes da auditoria quando se tratar de
investigacdo para apurar fraudes)” (SAO PAULO, 2014b).

'8 Sobre esse ponto, ver Homologagdo de acordo celebrado com o Municipio. Indicios
de improbidade administrativa pela ndo observancia da Lei de Responsabilidade Fiscal.
Indisponibilidade do interesse publico. Decisdao que ndo exime o Municipio de cum-
prir com os compromissos financeiros que lhe competem decorrentes dos contratos
celebrados e dos sucessivos periodos de interven¢ao na Santa Casa local. Questdes ati-
nentes ao mérito da a¢do de cobranga devem ser analisadas amplamente por ocasido da
sentenga, respeitado o duplo grau. Recurso desprovido, com observagio (SAO PAULO,
2014a).

Em relagao a realidade interventiva com desvio de finalidade em Santas Casas de
Misericordia, ver noticias: <http://gl.globo.com/mg/grande-minas/noticia/2016/04/pre-
feito-de-montes-claros-e-preso-durante-operacao-da-policia-federal.html>. Acesso em: 3
maio 2016. <http://gl.globo.com/mg/grande-minas/noticia/2016/04/defesa-pede-que-trf-
reconsidere-prisao-de-prefeito-de-montes-claros.html>. Acesso em: 3 maio 2016. <http://
www.odemocrata.com.br/resposta-oficial-da-santa-casa-de-misericordia-de-sao-roque-
ao-artigo-desgraca-pouca-e-bobagem-publicado-em-150116/>. Acesso em: 3 maio 2016.
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5.1. Desvio de finalidade

Importante destacar que, embora as discussdes envolvendo a teoria
dos atos administrativos ja se encontrem superadas em termos de cen-
tralidade do Direito Administrativo — conforme argumenta Medauar
(2009, p. 167-174), ao expor a evoluc¢do do ato e processo administra-
tivo —, a questdo do desvio de finalidade de tais atos ainda é de suma
importancia como forma de controle da Administracédo Publica em face
de seus agentes, uma vez que o desvio de finalidade do ato interventi-
vo ocorre, em grande medida, quando interesses particulares passam a
nortear os atos de gestdo do chefe do poder executivo municipal®, ou
seja, ha patente desvio de finalidade do ato quando o prefeito munici-
pal deixa de exercer de forma adequada as fungdes a ele incumbidas
em prol do interesse publico para alcancar interesses pessoais e escusos,
como o atraso no repasse de verbas a satide publica com o propdsito de
prejudicar o prestador dos servigos médico hospitalar.

A finalidade do ato administrativo estd intimamente atrelada ao
principio da impessoalidade, previsto no art. 37 da CE ao passo que o
gestor publico deve pautar seus atos pelo interesse ptblico, sem benefi-
ciar a si proprio ou a outrem em detrimento da coletividade. Isso quer
dizer que “a impessoalidade obriga a Administracdo a organizar-se de
forma a propiciar uma atuagdo imparcial e voltada para a consecugdo
da finalidade publica. E isso que se espera do administrator publico”
(RAMOS, 2012, p. 131). Se assim ndo for, inevitavelmente o administra-
dor publico estara atuando maculado por interesses que ndo condizem
com finalidade do ato administrativo, desviando-se do dever de legali-
dade para atingir outros fins alheios a coletividade.

Ainda em relagdo ao desvio de finalidade do ato administrativo por
violagdo ao principio da legalidade, ha que se destacar que tal viola-
¢do ndo pressupode tio somente a violagdo a lei propriamente dita, mas
abrange a violacao “de valores e principios contidos implicita ou expli-
citamente no ordenamento juridico’, como observa Di Pietro (2009) ao
abordar a “era dos principios” e sua aplica¢do aos atos administrativos®’.
Nesse sentido, Ferreira (2012, p. 445) observa que a “atuagdo do admi-

»Quanto aos atos de gestdo do chefe do Poder Executivo Municipal, “do ponto
de vista administrativo, quer dizer que todos os atos cotidianos que fazem com que a
Administragdo funcione sao tomados pelo Prefeito” (COSTA, 2014, p. 413).

' Nesse sentido, vale a transcri¢do do trecho em que Di Pietro (2009) aborda tal ques-
tdo: “A presenga dos principios e valores na Constitui¢do permite a afirmagdo de que no
Brasil a submissdo da Administragao se da a lei e ao direito. Permite a afirmagao de que,
hoje, o principio da legalidade ganhou nova dimensao, levando a distingao entre legali-
dade em sentido estrito (que equivale & reserva da lei) e a legalidade em sentido amplo
(que abrange os atos normativos do Poder Executivo, bem como os principios e valores
previstos na Constitui¢do, de forma implicita ou explicita).”
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nistrador publico ndo pode, em momento algum, se desviar do bindmio
legalidade-supremacia do interesse publico, sob pena de vicio do ato
administrativo na modalidade desvio de finalidade”.

Tragadas essas premissas acerca do desvio de finalidade do ato ad-
ministrativo, especialmente o ato interventivo para fins deste estudo,
cabe agora esmiugar a situagdo vivida por muitas Santas Casas, no que
diz respeito a falta de repasse de recursos municipais para o custeio do
servico de atendimento publico a satde, no intuito de prejudicar a enti-

dade, mediante seu estrangulamento financeiro.
5.2. Desvio de finalidade decorrente da falta de repasse municipal

Como ja mencionado no item 3.2., é certo que a maioria das Santas
Casas de Misericérdia, principalmente em Municipios menores do Pais,
acaba por assumir a prestacao da maior parte ou a totalidade em alguns
casos, do servico publico de satde. Nesse trabalho de cooperagido com o
Poder Publico, que constitucionalmente tem o dever de assegurar o aten-
dimento de saude a todos®, é certo que as Santas Casas de Misericdrdia
dependem de repasses de verbas municipais, em complemento as fede-
rais e as estaduais, a fim de realizar atendimentos por meio do SUS.

Nao raro, todavia, o Poder Publico Municipal exime-se da sua res-
ponsabilidade de complementar o repasse de recursos publicos ao pres-
tador do servi¢o de satde, muitas vezes, com o fim de prejudicar o par-
ticular - no caso, as Santas Casas —, com o fim de criar artificialmente
as condi¢des para uma posterior interven¢io, ou ainda para beneficio
proprio, conforme se observa nas noticias referidas em nota de rodapé.

Vale ressaltar, ainda, que nos Municipios menores, nos quais o aten-
dimento publico de satide pode facilmente ser utilizado para fins eleico-
eiros, é possivel que a falta de repasses de verbas municipais ocorra por
razdes pessoais do Chefe do Poder Executivo, com a finalidade de pre-
judicar a Administragdo das respectivas Santas Casas. Em suma, com a
falta de repasses, o Chefe do Executivo municipal impde ao particular
(no caso, a Santa Casa) o dever de prestar o atendimento publico de
saude as suas proprias expensas, criando verdadeiro desequilibrio na
situagdo financeira da entidade, para depois intervir indevidamente.

Por conseguinte, cabe atentar no vicio do ato em razio do seu desvio
de finalidade, o qual se dé pela pratica de fim diverso daquele estabeleci-

2 Em relacao ao dever constitucional do Estado de prestagdo plena do servigo de sau-
de, ver art. 196 da CF: “A satde ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agra-
VoS e a0 acesso universal e igualitario as agdes e servicos para sua promogao, prote¢io e
recuperagao.”
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do em lei, resultando, como consequéncia, em
desvio de poder pelo agente publico, mas ndo
s0, 0 agente publico ao praticar um ato com
o “fim de prejudicar ou ajudar alguém, isto é,
ndo tendo por finalidade o interesse publico,
mas interesses subalternos, de particulares ou
do préprio agente que o emitiu” tal ato deve
ser considerado inexistente (VITTA, 2000,
p- 269-270). Tal postura é altamente reprova-
vel, pois viola a finalidade do ato administrati-
vo, jogando por terra principios impostos pela
CF?, como o da impessoalidade e o da morali-
dade - afinal, “agir de acordo com a moralida-
de administrativa significa agir de acordo com
finalidades publicas legitimas” (MARRARA,
2012, p. 165).

Configurado o desvio de finalidade decor-
rente da falta de repasse municipal as pessoas
de direito privado que cooperam com o ser-
vigo de atendimento publico de satde, ou até
mesmo a sua intenc¢do, cabera a adogdo das
medidas a seguir delineadas.

5.3. Medidas a serem adotadas administrativa
e judicialmente pelos provedores e pela mesa
diretora das Santas Casas

A Administragdo Publica, em toda sua
atividade, estd sujeita a fiscaliza¢do interna,
decorrente do poder de autotutela®, e a fiscali-
zagdo externa, exercida “por diferentes drgios
e pelos cidadios” (MOURAQO; COUTO, 2011,
p- 42). Neste estudo, enfatiza-se o controle
externo da Administracio Publica, mediante
o apontamento das medidas de carater pre-

ZEm relagao aos principios constitucionais expres-
samente impostos ao Estado pela CE ver o art. 37: “A
administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de legalidade, impes-
soalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte:”

#Ver Simulas n* 346 e 473 do STE
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ventivo e repressivo, inclusive para a respon-
sabilizagdo pessoal do agente publico, a serem
adotadas nos casos de desvio de finalidade do
ato interventivo especificamente em relagdo as
Santas Casas de Misericordia.

5.3.1. Das medidas preventivas

Foi delineado no item 4.2. que a interven-
¢do municipal nas entidades privadas que co-
operam com o Poder Publico no atendimento
publico de saude é medida excepcional, cuja
concretizagido depende do preenchimento de
alguns requisitos. E certo que a satde finan-
ceira da entidade é demasiado importante na
andlise do cabimento do ato interventivo, pois
na insubsisténcia desta, havera o risco da pa-
ralisagdo do atendimento a popula¢io, impli-
cando perigo a preservagdo da saude da cole-
tividade.

Na analise do desvio de finalidade do ato
interventivo, todavia, devem-se verificar as ra-
z0es da eventual dificil situacdo financeira da
entidade privada, pois, se decorrente da pro-
positada falta de repasses municipais, estar-se-
-4 diante de uma deficiéncia financeira arqui-
tetada, que néo justifica a intervencdo. Nesse
cendrio, é importante que a entidade privada
(no caso, as Santas Casas), adote um modelo
de gestao administrativo altamente eficiente
e devidamente estruturado, viabilizando, em
eventual tentativa de intervencio, a demons-
tragdo técnica e contabil de que a situagéo fi-
nanceira precaria ndo decorre de ma gestao,
mas da falta de repasses municipais.

Feito isso, na situagdo de risco iminente
de intervencdo, podera a Santa Casa optar por
notificar extrajudicialmente a municipalida-
de para que proceda a complementagdo dos
repasses federais e estaduais de forma a fazer
frente aos custos efetivos da prestagdo do ser-
vigo de satde publica, para o que serd demasi-



adamente importante apresentar um conjunto
probatorio robusto da deficiéncia dos repasses.
Nao havendo qualquer providéncia da munici-
palidade, cabera ainda o ajuizamento de agdo
visando ao reequilibrio financeiro do contra-
to firmado entre a entidade e o Poder Publico
municipal para o atendimento ao publico de
saide - medida que demanda, também, um
conjunto probatdrio robusto da insuficiéncia
dos recursos municipais repassados.

Por fim, mas ndo menos importante, ca-
racterizado o desvio de finalidade do agente
publico na falta de repasses municipais, “o ci-
dadédo pode representar ao Ministério Publico,
dotado de instrumento de maxima abrangén-
ciasocial, para que implemente a via judicidria”
(FAZZ10 JUNIOR, 2012, p. 430), objetivando
a regularizagdo dos repasses e a aplicacdo das
penalidades previstas na Lei n® 8.429/92.

Vale reiterar, porém, que todas essas medi-
das demandam a estruturagio de um conjunto
probatdrio robusto de forma a caracterizar o
desvio de finalidade na falta do repasse muni-
cipal.

5.3.2. Das medidas judiciais repressivas

Na via judicial, em carater repressivo, o
controle do ato interventivo maculado de des-
vio de finalidade encontra remédio no tripé
formado pela agdo popular, acio civil publica
e mandado de segurancga, pois subsome, em
ultima instancia, a defini¢do de improbidade
administrativa (SENNA, 2012, p. 312).

Naturalmente, o mandado de seguran-
¢a é a medida repressiva que prontamente se
demonstra apta a combater eventual inter-
vengdo maculada pelo desvio de finalidade, a
fim de preservar o direito liquido e certo de a
Provedoria e da Mesa Diretora da Santa Casa
se manterem na gestdo plena da entidade hos-
pitalar, sem qualquer interferéncia do Poder

Publico. Previsto constitucionalmente® e dis-
ciplinado pela Lei n® 12.016/2009, o mandado
de seguranga é o remédio judicial mais célere
em termos de analise liminar para afastar o ato
interventor viciado e violador dos principios
constitucionais que regem a atua¢do adminis-
trativa®; porém, demanda um conjunto proba-
tdrio pré-constituido e robusto, ao passo que a
medida ndo admite dila¢do probatoria.

Por sua vez, a a¢do popular, também pre-
vista constitucionalmente”, pode ser ajuizada
por qualquer cidaddo em pleno gozo da sua
cidadania (desde que possua titulo de eleitor
ou documento equivalente) visando a anular o
ato interventor viciado de forma a preservar a
moralidade administrativa, bem como prote-
ger o patrimoénio publico em fungio do desvio
da subvencio as entidades privadas sem fins
lucrativos, como as Santas Casas®. Todavia, na
acdo popular, o pedido restringe-se a anulagao
do ato interventor, assim como no mandado

% Ver art. 5%, LXIX, da CE

*Vale salientar inclusive que “Violar um principio é
muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A
desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema
de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou in-
constitucionalidade, conforme o escalao do principio atin-
gido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversao dos seus valores fundamentais, contumélia irre-
missivel a seu arcabougo 16gico e corrosao de sua estrutura
mestra” (MELLO, 2004, p. 842).

¥ Ver art. 5%, LXXIIIL, da CE.

#Ver a Lei n® 4.717/2009: “Art. 1* Qualquer cidaddo
serd parte legitima para pleitear a anulagao ou a declara-
¢do de nulidade de atos lesivos ao patriménio da Uniéo,
do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de en-
tidades autdrquicas, de sociedades de economia mista
(Constitui¢ao, art. 141, § 38), de sociedades mutuas de
seguro nas quais a Unido represente os segurados ausen-
tes, de empresas publicas, de servigos sociais autbnomos,
de institui¢des ou fundagdes para cuja criagdo ou custeio
o tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais
de cinquenta por cento do patriménio ou da receita 4nua,
de empresas incorporadas ao patriménio da Unido, do
Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios, e de quais-
quer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos
cofres publicos.” [...] § 4° Para instruir a inicial, o cidadao
podera requerer as entidades, a que se refere este artigo, as
certiddes e informacgdes que julgar necessdrias, bastando
para isso indicar a finalidade das mesmas.
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de seguranga, com a possibilidade do pedido de ressarcimento, o que
ndo ¢ viavel no mandado de seguranga.

Por fim, cumpre ressaltar a possibilidade de repressdo do ato inter-
ventor indevido por meio da a¢do civil publica, disciplinada pela Lei
n®7.347/1985, cuja legitimidade ativa se encontra taxativamente arrola-
da no referido mandamento legal®. Trata-se de medida que se apresenta
mais abrangente que as anteriores, pois, além da possibilidade de anular
o ato interventor viciado e ressarcir os cofres publicos em eventual le-
sdo, pela agdo civil publica é possivel a aplicacio de penalidades, como
as dispostas na Lei de Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429/1992).

Nesse sentido, esclarece Fazzio Junior (2012, p. 430) que, caso se
almeje “a aplicagdo das sangdes civis e politico-administrativas da Lei
n® 8.429/92, o cidadao pode representar ao Ministério Publico”, o qual
ajuizara a demanda judicial necessaria para tanto; por outro lado, caso
se almeje apenas “a anulagdo do ato lesivo ou imoral do oficial publico, e
o ressarcimento ao erdrio, tem aberta a via da agdo popular”.

5.4. Consequéncias para o agente interventor

Comprovado o desvio de finalidade do ato interventivo pelo gestor
municipal, ou seja, comprovada a irregularidade e ilegalidade na pratica
de atos pelo prefeito municipal, este podera ser responsabilizado em trés
esferas distintas: a penal, a politico-administrativa e a civel (COSTA,
2014, p. 956).

Como afirma Costa (2014, p. 956), a responsabiliza¢do criminal “re-
sulta do cometimento de crime ou de contravencio, podendo ser crime
funcional, especial ou comum.” O autor aduz que os crimes funcionais
se classificam em gerais (previstos nos arts. 312 e 327 do Cddigo Penal)
e em especificos — os “crimes de responsabilidade, tipificados no art. 1°
do Decreto-lei n. 201, de 27.02.1967, ou crimes de abuso de autoridade,
previstos na Lei Federal n. 4.898, de 09.12.1965”.

Merecem maior destaque neste estudo os crimes funcionais especifi-
cos de responsabilidade previstos no artigo 19, incisos I e II, do Decreto-
lei n®201/1967, dado que preveem a apropriacdo e o desvio de bens ou
renda publicas, bem como a utiliza¢do desses bens e rendas em proveito
proprio ou em desacordo com sua finalidade principal, condutas puni-
das com reclusio de dois a doze anos.

Observa-se, ademais, que, somada a penalidade de reclusdo acima,
o chefe do Poder Executivo municipal perdera o cargo e ficard inabilita-
do para o exercicio de qualquer cargo ou fungdo publica pelo prazo de

Ver art. 5° da Lei n® 7.347/1985.
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cinco anos, e tais penalidades serdo aplicadas sem prejuizo da reparagdo
civil do dano causado ao patriménio publico ou particular.

Paralelamente ao Decreto-lei n® 201/1967 ha a aplicagdo da Lei de
ImprobidadeAdministrativa (Lei n® 8.429/92)%, a qual dispde “sobre
as sangoes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimen-
to ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fun¢io na ad-
ministragdo publica direta, indireta ou fundacional e d4 outras provi-
déncias” A Lei de Improbidade Administrativa, da mesma forma que
o Decreto-lei n® 201/1967, apresenta penalidades graves para o agente
que cometa qualquer dos atos previstos no artigo 9%, 10 e 11 daquela
lei (enriquecimento ilicito, dano ao erario e atentado aos principios da
Administragao Publica), como a perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio e ressarcimento integral do dano (ressarci-
mento e restituicdo), perda da fun¢éo publica e suspensio dos direitos
politicos (de trés a dez anos), multa civil, proibi¢do de contratar com
a administragdo publica e dela receber beneficios (de trés a dez anos),
incentivos ou subvengdes, fiscais ou crediticias e suspensdo dos direitos
politicos. Tais san¢des sdo aplicaveis ao agente politico, independente-
mente das sanc¢des nas esferas civel e criminal, agravando, ainda mais, a
situagdo do agente infrator.

Percebe-se, pois, que as penalidades aplicaveis ao gestor municipal
sdo indiscutivelmente graves, uma vez que envolvem as esferas criminal,
administrativa e civel, e implicam restri¢des na liberdade pessoal e pa-
trimonial do agente infrator.

6. Conclusao

Neste estudo, ficou claro que a concretizagdo do direito a saude no
Brasil nao ocorre exclusivamente mediante a atuacio direta do Estado,
mas por meio de uma rede integrada entre o publico e o privado, com-
pondo o SUS. Nesse sistema, a atuagdo de entes privados, como as
Santas Casas de Misericordia, mostra-se essencial a fim de efetivar o
direito constitucional a saude.

Todavia, em que pese a atua¢do privada em parceria com o Poder
Publico, este, em alguns casos, desviando-se da finalidade ultima de
seus atos — a promogao do interesse publico -, passa a intervir na gestio

% Em relagdo ao termo improbidade administrativa, a despeito das diversas variaveis
de conceitos relacionadas as questoes éticas de conduta, Neves e Oliveira (2014, p. 34)
conceituam-na como “ato ilicito, praticado por agente publico ou terceiro, geralmente de
forma dolosa, contra as entidades publicas e privadas, gestoras de recursos publicos, capaz
de acarretar enriquecimento ilicito, lesdo ao erdrio ou violagdo aos principios que regem
a Administragao Publica”
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e execucdo dos servicos de saude prestados pelos entes privados para
além daquilo de direito, superando a fiscalizagdo e controle de uso das
verbas publicas repassadas a tais entes.

Em razdo de tal cendrio, muitas vezes a atuagdo das Santas Casas de
Misericdrdia encontra barreiras na gestao dos administradores muni-
cipais (prefeitos) que sobrepdoem interesses privados aos interesses pu-
blicos, em patente desvio de finalidade do ato de prestagdo do servigo
de saude, o que repercute na esfera de responsabiliza¢oes administrati-
vas do agente publico, bem como encontra grande suporte de medidas
processuais a serem adotadas, uma vez que se deve dar em hipdteses
excepcionais, restritas e justificaveis ao ponto de suprimir a autonomia
e gestao de entidades privadas, ainda que sem fins lucrativos.
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Titulo, resumo e palavras-chave em inglés®'

MISUSE OF PURPOSE OF ADMINISTRATIVE ACT IN MUNICIPALINTERVENTION:
INTERVENTION IN THE HOLY HOUSES OF MERCY

ABSTRACT: The Unified Health System — SUS often relies on agreements and contracts
with the private sector (Ex .: Holy Mercies houses at the municipal level), which can lead
to interventions by the Government. This study makes an analysis of legality and legal
consequences of such acts of intervention. To accomplish this goal, it was made use of
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legal dogmatic analysis in relation to the regulatory and legal framework involving the
SUS, especially in the analysis of public subsidies Hospitals, as well as regulatory / legal
analysis of municipal intervention in such entities, with its consequent developments for
those involved. As a result of this study we observed that the acts of municipal intervention
in Hospitals must occur in exceptional situations, under penalty of flagrant misuse of
purpose for violating the law applicable to the case, and under penalty of incidence of
personal accountabilities to intervenor agent.

KEYWORDS: HOLY HOUSES OF MERCY. MUNICIPAL INTERVENTION. MISUSE
OF PURPOSE. RESPONSIBILITY INTERVENOR AGENT.
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