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APONTAMENTO SOBRE
PROPRIEDADE INTELECTUAL E SUSTENTABILIDADE:

POR UM LIMITE JURIDICQ DA INOVACAQ

André Frandoloso Menegazzo™
Salete Oro Boff*™

Resumo

Pretende-se demonstrar a importancia da insercdo da sustentabilidade como um limite
juridico da inovagao. Considera-se a insustentabilidade da ‘pegada ecoldgica’ e tem-se como hi-
potese que a origem desse cenario nao reside apenas nos elevados padrdes de consumo, mas, e,
sobretudo, na inexisténcia de um paradigma sustentdvel na matriz estruturante do regime juri-
dico de protecao das inovagdes, especialmente na concessao de patentes. Esse resultado é revelado
por meio de um paralelo entre concepgdes doutrindrias e estatisticas sobre o estado da natureza,
do desenvolvimento econdmico e da propriedade intelectual. Para se atingir o objetivo da pes-
quisa, utilizou-se o método hipotético-dedutivo e as técnicas de revisao bibliografica e do con-
fronto de dados estatisticos.
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Abstract
It is intended to demonstrate the importance of inserting of sustainability as an emerging
legal limit to innovation. It is considered the unsustainability of the 'Ecological Footprint' and it
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O termo Pegada Ecoldgica foi criado pelos cientistas canadenses Mathis Wackernagel e William

Rees, no final do séc. XX, com o objetivo de estudar o espago de terra no planeta necessario para
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has been hypothesized that the origin of this scenario lies not only within the high consumption
patterns, but, and above all, in the absence of a sustainable paradigm in the structural matrix of
the legal regime for protecting innovations, especially through patents. This result is revealed
through a parallel between doctrinal concepts and statistics on the state of nature, the Economic
Development and Intellectual Property. To achieve the objective of this research, it was used the
hypothetico-deductive method and techniques of literature review and comparison of statistical
data.
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1. INTRODUCAO

Os paradigmas adotados na estruturacdo de modelos de desenvolvi-
mento de determinada sociedade, em grande medida, delineiam a sua confi-
guragdo social. Na medida em que se busca a elevagdo das taxas do Produto
Interno Bruto (PIB), privilegiam-se estruturas juridico-normativas que promo-
vam a circulacio de bens no mercado, independentemente de suas conse-
quéncias para o meio ambiente.

Atualmente, ndo sido raras as noticias sobre desastres ambientais, eleva-
¢do dos niveis de emissao de gas carbonico na atmosfera e aumento da geragao
de residuos sélidos. Ao mesmo tempo, o comércio movimenta a economia e o
crescimento do PIB, a partir da introducao de novos produtos no mercado e
pelo consumo excessivo e despreocupado desses bens materiais, o que com-
promete a integridade do meio ambiente. A pegada ecolégica, na magnitude
em que se encontra, é insustentavel.

Na tentativa de encontrar uma possivel solugdo, parte-se da hipdtese
segundo a qual a sua origem nao reside apenas nos elevados padroes de con-
sumo, mas, e, principalmente, na inexisténcia de um paradigma relacionado a
sustentabilidade ecoldgica na matriz estruturante do regime juridico de prote-
¢ao das inovacodes, especialmente das patentes.

Por meio do método hipotético-dedutivo e das técnicas de revisao bibli-
ogréfica e do confronto de dados estatisticos, o objetivo geral desse trabalho
consiste em demonstrar a importancia da insercdo da sustentabilidade como
um limite juridico da inovagédo. Para tanto, pretende-se cumprir objetivos es-
pecificos. Inicialmente, revelar-se-a que a propriedade intelectual, desde a sua
origem, no séc. XIX, mantém sua estrutura edificada sob mesmo paradigma
econdmico, o que proporciona a introdugao no comércio de inovagdes insus-
tentaveis ecologicamente.

A demonstracdo do estado da economia e do meio ambiente possibili-
tara relacionar propriedade intelectual — sobretudo no que se refere as paten-
tes —, desenvolvimento econdmico, pegada ecoldgica e sustentabilidade. Por
fim, um paralelo entre as estatisticas e a conceituagao daquilo que se entende
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por sustentabilidade permitira a confirmacao da hipétese e o alcance do obje-
tivo geral.

2. 0 PARADIGMA ECONOMICO NO MARCO REGULATORIO DA PROPRIEDADE
INTELECTUAL

A propriedade intelectual representa o conjunto de direitos e garantias
concedido aos criadores pelo Estado. Como meio de regulamentar os interes-
ses convergentes de varios Estados, em matéria de propriedade intelectual, sdo
utilizados os Tratados e Convengdes Internacionais®. Tem-se como propulso-
res na matéria a Convengao Unido de Paris para a Protecao da Propriedade
Industrial, de 1883; e a Convencdo da Unido de Berna para a Protecdo das
Obras Literdrias e Artisticas, de 1886. (BASSO, 2010)

A Organizagao Mundial da Propriedade Intelectual - OMPI/WIPO, cri-
ada em 1967, com sede em Genebra, com status de Organismo Especializado
da ONU, em 1974, passa a tratar da propriedade intelectual, reunindo os di-
reitos de autor e conexos e os da propriedade industrial.

Posterirormente, o TRIPS/ADPIC - Acordo sobre os Aspectos de Direito
de Propriedade Intelectual relacionados com o Comércio - integra o Acordo
Constitutivo da OMC, vinculando todos os Estados-Membros da Organizagao.
O Tratado objetiva a protecdo e a aplicacdo de normas de protecao dos direitos
de propriedade intelectual de modo a contribuir para a promocao da inovagao
tecnolégica e para a transferéncia e a difusao de tecnologia, em beneficio ma-
tuo de produtores e usudarios de conhecimento tecnoldgico e de forma a con-
duzir ao bem-estar social e econdmico e a um equilibrio entre direitos e obri-
gacoes. (BASSO, 2010)

A Organizagdo Mundial de Propriedade Intelectual (OMPI)*, em seu
art. 2°, define a propriedade intelectual como o conjunto de direitos relativos

Hildebrando Accioly identifica os tratados e convengoes internacionais como “as manifestagoes
de um acordo de vontade entre Estados”, com o fim de melhor proteger os direitos dos indivi-
duos (inventores). ACCIOLY, Hildebrando. Direito Internacional Piblico. 3.ed. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 1956, p. 14-15.

Conforme artigo art. 22, VIII da Convencao de Estocolmo, inclui-se os direitos relativos: - as
obras literarias, artisticas e cientificas; - as interpretagdes dos artistas intérpretes e as execugoes
dos artistas executantes, aos fonogramas e as emissoes de radiodifusao; - as invengdes em todos
os dominios da atividade humana; - as descobertas cientificas; - aos desenhos e modelos indus-
triais; - s marcas industriais, comerciais e de servigo, bem como as firmas comerciais e denomi-
nacdes comerciais; - a protegao contra a concorréncia desleal e todos os outros direitos inerentes
a atividade intelectual nos dominios industrial, cientifico, literario e artistico.

Desde 1967, constituiu-se como érgao autonomo na estrutura das Nagdes Unidas a Organizagao
Mundial de Propriedade Intelectual (OMPI), englobando os dois principais tratados internaci-
onais sobre o tema, as Unides de Paris e de Berna. Com sede em Genebra, Suica, a OMPI é o
férum global no que diz respeito aos servigos, politicas, cooperagao e informacao no dominio
da Propriedade Intelectual. Para tanto, estabelece procedimentos e conceitos relacionados ao
tema. (OMPI, 1967)

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 2 1



as obras literarias, artisticas e cientificas, as interpretacdes dos artistas intérpre-
tes e as execugdes dos artistas executantes, aos fonogramas e as emissoes de
radiodifusao, as invencdes em todos 0os dominios da atividade humana, as des-
cobertas cientificas, aos desenhos e modelos industriais, as marcas industriais,
comerciais e de servigo, bem como as firmas comerciais e denominacoes co-
merciais, a protecdo contra a concorréncia desleal e todos os outros direitos
inerentes a atividade intelectual nos dominios industrial, cientifico, literario e
artistico. (OMPI, 1967)

A doutrina nacional explora o tema a partir do conceito delineado pela
Convengdo da OMPI. Na 6tica de Cerqueira (2012, p. 33), a propriedade inte-
lectual representa o conjunto de “interesses resultantes das concepcdes da in-
teligéncia e do trabalho intelectual, encarados, principalmente, sob o aspecto
do proveito material que deles pode resultar”. Para uma visdo mais ampla, Sil-
veira (2005) reconhece o contetido obrigacional do direito de propriedade in-
telectual, colocando-o como objeto nos negécios juridicos de alienacao ou li-
cenga de exploracao, além das obrigacoes decorrentes de atos ilicitos de viola-
cdo de segredo industrial ou outros atos de concorréncia desleal. Corrobora
Wachowicz (2011, p. 340) destacando que a informacdo também podera ser
protegida com exclusividade em favor de uma ou vérias pessoas em especial,
limitando seu acesso pelo publico, quando “se traduza numa criagao intelec-
tual suscetivel de protegao nos termos das regras do direito de autor ou do
direito industrial merece, em principio, ser objeto de direito exclusivos”.

Para Gandelman (2004, p. 55), a propriedade intelectual consiste em um
aglomerado de “principios, normas, regras e procedimentos que tém como ob-
jeto um direito de propriedade sobre bens imateriais, mais especificamente so-
bre o conhecimento produzido e acumulado pelo homem, bem como a tecno-
logia desenvolvida”. Desse modo, refere-se aos direitos resultantes de ativida-
des intelectuais nos campos industrial, cientifico, literario e artistico.

As formas de conhecimento técnico e cientifico protegidas pela Propri-
edade Intelectual compreendem, basicamente, dois subsistemas: (i) os direitos
de autor e conexos (relativos as obras literarias, artisticas e cientificas, as inter-
pretagdes dos artistas intérpretes e as execugdes dos artistas executantes, aos
fonogramas e as emissoes de radiodifusao); (ii) e a Propriedade Industrial, que
abrange as patentes de invencao e os modelos de utilidade, o desenho indus-
trial, as marcas e a concorréncia desleal.

Embora consagrem em sua esséncia os principais direitos relacionados
a Propriedade Intelectual, esses dois subsistemas nao esgotam a sua totalidade.
A prépria convengdo da OMP], ao indicar a possibilidade de protecao de todos
os direitos inerentes a atividade intelectual nos dominios industrial, cientifico,
literario e artistico, indica a nao taxatividade dos direitos da PI. Nesse sentido,
Barbosa (2013, p. 9) lembra algumas formas sui generis de protecao da criacdo
humana, como o sistema de protecdo as topografias de semicondutores (Lei
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11.484/2007), aos cultivares (Lei 9.456/97) e aos programas de computador (Lei
9.609/98)>.

As ideias e crengas em torno das quais os interesses convergiram para a
formagao do regime juridico da Propriedade Intelectual pautaram-se na con-
viccdo de que a protegdo a Inovacao tecnoldgica estimula a criatividade e, con-
sequentemente, a inser¢ao de novos produtos e processos produtivos no mer-
cado. Desse modo, ao transformar os bens intelectuais em mercadorias, a PI
fomenta a circulagao de bens e impulsiona o progresso econémico.

Durante a Idade Média (periodo compreendido, aproximadamente, en-
tre os sécs. V ao XV), uma das principais fontes de poder da Igreja consistia na
autoridade sobre o conhecimento. Ao julgar e determinar a sua validade, a
Igreja detinha uma espécie de controle sobre o conhecimento e a propagagdo
de ideologias que Stalin, Hitler e Pol Pot invejariam (BERNSTEIN, 2015, p. 43).
Entretanto, a partir do Renascimento (periodo entre os sécs. XV ao XVII, apro-
ximadamente), o comportamento em torno do conhecimento alterou-se subs-
tancialmente.

O homem passou a compreender as suas forgas intelectuais e, principal-
mente, a possibilidade de se valer delas livremente. Com isso, o resultado do
trabalho intelectual deixa de ser uma déadiva divina, outorgada e comandada
pelos preceitos da Igreja, e para ser o meio de expressdao de liberdade e de
ideias préprias. O critério de julgamento de validade do conhecimento, que
até entdo era o da autoridade de quem o produz, passa a ser a sua utilidade
comercial, a possibilidade de circular na economia e trazer progresso e riqueza
(GANDELMAN, 2004, p. 59).

Iniciava-se, com isso, uma relacao intensa entre inovagodes tecnoldgicas
e progresso econdmico. Nesse cendrio de constantes inovagdes vivenciado no
Renascimento que se desenvolveram, pela primeira vez, os conceitos, princi-
pios e fundamentos que serviram de base para a formulacao dos varios siste-
mas juridicos de protecao a Propriedade Intelectual. Mais precisamente, foi no
inicio do Renascimento, no séc. XV que ocorreram as primeiras manifestagoes
relacionadas a protecao juridica da criacio humana (GANDELMAN, 2004, p.
62). Tratavam-se de privilégios concedidos aos proprietarios das graficas na
comercializacao de obras literarias. A época, os livreiros adquiriam a produgao
literaria dos escritores e assumiam o risco da sua comercializacao. Com efeito,
quem se beneficiava da protecdo eram os livreiros, e ndo os escritores. Nesse

® Inobstante, discute-se a inclusdo do sistema de protegéo aos dados confidenciais apresentados
as autoridades para autorizagdo de comercializagio de agrotéxicos e outros produtos relaciona-
dos (Lei 10.603/2002) no rol de direitos da Propriedade Intelectual. Se o entendimento for pela
sua inclusao, trata-se de mais um mecanismo peculiar de protecdo da criagdo humana, além
daqueles ja mencionados.
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ambiente, havia uma constante disputa entre liberdade de expressao e liber-
dade de comércio.

Nessa mistura entre privilégio e censura, foi criada, em Veneza, a préa-
tica de solicitar ao governo local um selo de autorizacao de impressao e venda
da obra literaria. Tornado obrigatério em 1526, o selo possibilitava ao Estado o
controle prévio do contetido que seria comercializado e, em contrapartida,
conferia ao livreiro o privilégio do monopélio da atividade grafica sobre aquela
obra.

Mais tarde, em 1709, na Inglaterra, foi criado o Estatuto de Anne ou Co-
pyright Act, o qual conferia ao autor — e nao mais ao livreiro - o direito de pro-
priedade da obra literdria desde a sua criacdo, sem a necessidade de formali-
dades ou o preenchimento prévio de requisitos formais e de contetido. Ou
seja, o selo havia sido abandonado. Essa logica de protecao de direitos autorais
foi adotada posteriormente pela Convencdo de Berna, em 1886, e, recente-
mente, em 1994, pelo Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade In-
telectual Relacionados ao Comércio (TRIPs) (GANDELMAN, 2004). No Brasil,
alegislagao atual segue essa mesma estrutura.®

Entretanto, o paradigma econdmico da Propriedade Intelectual, em que
pese tenha marcado seus tracos na origem da estrutura juridica de protecao
aos direitos autorais, localiza-se, principalmente, na matriz estruturante da
Propriedade Industrial, sobretudo, no regime juridico das patentes. O inicio
desse regime também remonta ao periodo do Renascimento, época em que as
inovagdes tecnoldgicas ganharam intensa representatividade na economia
mundial.

Com isso, se tornou clara a importancia das patentes para a circulacao
de mercadorias. Segundo Bernstein (2015, p 59), a primeira patente que se tem
registros histéricos foi concedida pela cidade de Florenga, em 1421. O agraci-
ado pelo privilégio, Filuppo Brunelleschi, desenvolveu um barco que possibi-
litava o transporte de marmore e outras mercadorias pelo rio Arno. Entretanto,
a patente foi concedida discricionariamente pelo governo local, posto que
ainda nao existia nenhum sistema legal com a sistematizacao dos requisitos e
procedimentos para a obtengdo do privilégio.

Essa sistematizacao juridica ocorreu, primeiramente, em Veneza, em
1474. Na ocasido, criou-se o primeiro estatuto relacionado a Propriedade In-
dustrial, o qual ja continha os principios e a matriz estruturante dos regimes
juridicos atuais. O respectivo estatuto definiu os seguintes requisitos para a

Segundo o art. 7° da Lei 9.610/98, “sao obras intelectuais protegidas as criagdes do espirito, ex-
pressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido
ou que se invente no futuro”. O art. 18, a seu turno, destaca que “a protegao aos direitos de que
trata esta Lei independe de registro”.
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concessao da patente: novidade; aplicacdo industrial; e a divulgacdo do se-
gredo. Além disso, o estatuto limitou o prazo do privilégio e elencou penalida-
des para as violagbes ao direito exclusivo do titular. (GANDELMAN, 2004, P.
86)

A criagao da patente como um mecanismo de protecdo da criacdo inte-
lectual “coincide com a transformacado da obra intelectual em mercadoria que
tem seu préprio mercado, e cujo valor cresce quando mais o mercado se am-
plia”. Assim, a origem da Propriedade Industrial, sobretudo do regime de pa-
tentes, estrutura-se sob o paradigma econémico, sem preocupagdes com os as-
pectos sociais, culturais e ambientais da Inovagao. (GANDELMAN, 2004, p.
94),

Em 1623, o Parlamento da Inglaterra editou o Estatuto dos Monopdlios,
o qual buscava na protecao juridica da Inovacao tecnoldgica o progresso e o
Desenvolvimento Econdémico do pais. Na Franca, em 1711, desenvolveu-se um
centro de producao téxtil com base no sistema de patentes, o que demonstra,
mais uma vez, o desejo pela circulacio de mercadorias na espinha dorsal do
regime juridico da Propriedade Intelectual. Os Estados Unidos editou o seu
primeiro estatuto da PI em 1793, chamado de Patent Act, de autoria de Thomas
Jefferson. Para os norte-americanos, é o incentivo do privilégio conferido pela
propriedade o principal estimulo para a realizagdo de pesquisa e desenvolvi-
mento para a Inovagéo.

Durante o séc. XIX, ocorreu uma mudanca capital na relacdo entre cién-
cia e tecnologia. Em vez de a industria influenciar a atividade cientifica — o que
ocorria até entdo -, a ciéncia e a Inovagao passam a nortear os rumos da indus-
tria e, com efeito, da prépria economia. Novas maquinas surgiram nas indas-
trias espalhadas, principalmente, pela Europa e América do Norte, o telégrafo
facilitou a comunicacéo e a troca de informacoes e as ferrovias aceleraram o
transporte terrestre. Na visdo de Bernstein (2015, p. 23), “comegando por volta
de 1820, o ritmo do avango economico se acelerou de modo perceptivel, o que
tornou o mundo um lugar melhor para se viver. O que aconteceu? Uma ex-
plosao de avangos tecnol6gicos até entao inédita”.

Diante desse contexto, no final do século XIX, orientados pelo para-
digma da eficiéncia econémica por meio da protecdo da Propriedade Intelec-
tual, foi criada uma unido internacional com essa finalidade. Os paises forne-
cedores de tecnologia se uniram e criaram a Unido de Paris para a protecdo da
Propriedade Industrial, na Convencdo de Paris, em 1883. (GANDELMAN,
2004, p. 98)

Na ocasido, mantendo-se na mesma linha do pioneiro modelo venezi-
ano, foram estabelecidos requisitos comuns para a concessdo de patentes,
quais sejam: novidade, atividade inventiva e aplicagao industrial. Em 1994, o
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Acordo TRIPs estruturou-se sob esse mesmo paradigma econdémico, sem ne-
nhuma alteracdo substancial na selecdo dos requisitos para a introducdo no
mercado de produtos e processos patenteados.

Segundo o art. 27, item 1, do referido Acordo, “qualquer invencao, de
produto ou de processo, em todos os setores tecnoldgicos, serd patentedvel,
desde que seja nova, envolva um passo inventivo e seja passivel de aplicacdo
industrial”. O item 2 do mesmo artigo revela alguma preocupagdo com o meio
ambiente na concessao de patentes ao estabelecer a seguinte possibilidade:

Os Membros [Paises signatarios do acordo] podem considerar
como ndo patentedveis invengdes cuja exploracao em seu territo-
rio seja necessario evitar para proteger a ordem publica ou a mo-
ralidade, inclusive para proteger a vida ou a satide humana, ani-
mal ou vegetal ou para evitar sérios prejuizos ao meio ambiente,
desde que esta determinagao néo seja feita apenas por que a ex-
ploracao é proibida por sua legislagao.

Com essa disposigao, o Acordo TRIPs conferiu aos paises signatarios a
possibilidade de inserir um paradigma relacionado a Sustentabilidade na con-
cessao de patentes. Entretanto, nao foi o que ocorreu no Brasil. Segundo o art.
8°da Lei 9.279/96, conhecida como Lei de Propriedade Industrial, “é patentea-
vel a invengdo que atenda aos requisitos de novidade, atividade inventiva e
aplicagao industrial”. Embora o art. 18” dessa lei tenha indicado o que néo é
possivel patentear, nenhuma mencao foi feita aos produtos e processos que
possam causar prejuizos ao meio ambiente.

Inobstante, ao indicar a aplicagao industrial como requisito, o sistema
atual exige a possibilidade de producdo em massa, estimulando os pesquisa-
dores e inventores a desenvolverem inovagoes dessa natureza. Assim, tornou-
se possivel a concessao do privilégio da Propriedade Intelectual a qualquer
produto ou processo produtivo que atenda aos requisitos acima, independen-
temente de seus efeitos na natureza.

O desenvolvimento de um mercado cada vez mais amplo para um co-
mércio de bens, cujo valor esta relacionado diretamente a tecnologia de sua
producao, independentemente do reflexo desse sistema no meio ambiente,

7 “Art. 18 - Nao sdo patenteaveis: I - o que for contrario a moral, aos bons costumes e a seguranca,
a ordem e a satide publicas; II - as substancias, matérias, misturas, elementos ou produtos de
qualquer espécie, bem como a modificagdo de suas propriedades fisico-quimicas e os respecti-
vos processos de obtengdo ou modificacdo, quando resultantes de transformagao do nticleo ato-
mico; e III - o todo ou parte dos seres vivos, exceto os microorganismos transgénicos que aten-
dam aos trés requisitos de patenteabilidade - novidade, atividade inventiva e aplicagdo indus-
trial - previstos no art. 8° e que ndo sejam mera descoberta. Pardgrafo tinico. Para os fins desta
Lei, microorganismos transgénicos sdo organismos, exceto o todo ou parte de plantas ou de
animais, que expressem, mediante intervencdo humana direta em sua composigdo genética,
uma caracteristica normalmente nao alcangavel pela espécie em condicoes naturais.”
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pauta os requisitos para a concessao dos direitos inerentes a Propriedade In-
dustrial, principalmente no sistema de patentes. Entretanto, a Inovagio gerada
a partir do atual regime juridico de Propriedade Industrial expira efeitos noci-
vos a integridade da natureza, ampliando o espago da pegada ecoldgica e
(re)desenhando um novo territério de (de)crescimento. Como argumenta Fio-
rillo (2012, p. 94) “Nao ha divida de que o desenvolvimento econémico tam-
bém é um valor precioso na sociedade. Todavia, a preservagao ambiental e o
desenvolvimento econémico devem coexistir, de modo que aquela nao acar-
rete a anulagao deste”.

3 0S (D)EFEITOS DA PEGADA ECOLOGICA E O TERRITORIO DE (DE)CRESCIMENTO

Estabelecida em 1972, e atualmente com sede em Nairdbi, no Quénia, o
Programa das Nagbes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA) é a agéncia do
Sistema das Nagoes Unidas (ONU) responsavel por promover a conservagao
do meio ambiente e o uso eficiente de recursos em busca do Desenvolvimento
Sustentavel. Na organizacgdo interna do PNUMA, ainda consta o Painel Inter-
nacional de Recursos (IRP), 6rgao responsavel pela avaliagdo cientifica sobre o
uso sustentavel de recursos naturais. Em outubro de 2015, por meio do relaté-
rio intitulado “International Trade in Resources: a biophysical assessment”®, produ-
zido pelo IRP, o PNUMA revelou os principais impactos do comércio mundial
no meio ambiente. (IRP, 2015)

O relatério examinou as exigéncias de recursos pelo comércio, como
materiais, energia, terra e 4gua usadas no pais que produz as mercadorias. Se-
gundo os dados divulgados, os paises vém se tornando cada vez mais depen-
dentes da circulacdo de novos produtos, com 40% dos recursos extraidos no
mundo ligados direta ou indiretamente ao comércio. O valor das trocas comer-
ciais internacionais cresceu seis vezes e o seu volume mais que dobrou entre
1980 e 2010.

A pesquisa realizada levou o IRP a expor algumas conclusdes. A quan-
tidade de recursos globais extraidos e utilizados, cerca de 65 bilhdes de tone-
ladas em 2010, vem aumentando em uma taxa mais baixa que o comércio, o
que significa o aumento da dependéncia dos paises no comércio de bens ma-
teriais. Além disso, do total de recursos extraidos e utilizados ao redor do
mundo, 15% sao diretamente comercializados, ou seja, estdo agregados fisica-
mente a produtos. Esse proporcao torna-se ainda mais impactante, chegando
a40%, quando incluidos os recursos utilizados no processo produtivo, ligados,
portanto, indiretamente aos produtos postos em circulagao.

8 Em portugués: “Comércio Internacional em Recursos: uma andlise bioffsica”.
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Segundo o IRP, o modelo de inser¢do de novos produtos no mercado e
o indice extremamente elevado de consumo humano, associados ao declinio
da quantidade de minérios e a diminuicdo da produtividade da terra, aumen-
tam as exigéncias de recursos naturais pelo comércio. Consequentemente,
torna o sistema de circulacdo de bens, nos padroes atuais, insustentavel ecolo-
gicamente.

O Banco Mundial, por sua vez, monitora a produc¢ao mundial de resi-
duos sélidos, consequéncia légica do consumo em massa da populacao e do
modelo de inser¢do de novos produtos no mercado. Segundo relatério reali-
zado pela organizacao, intitulado “What a Waste: a global review of solid waste
management”®, nas trés tltimas décadas, a geragao de residuos sélidos urbanos
(RSU) aumentou trés vezes mais rapido que a populacio. (WORLDBANK,
2012)

Sete bilhoes de seres humanos produzem anualmente 1,4 bilhao de to-
neladas de RSU. Isso significa uma média de 1,2 kg por dia per capita. O ran-
king mundial de produgao de residuos sdlidos € liderado pelos Estados Uni-
dos da América, com 624.700 toneladas/dia (t/d). Em seguida, aparecem, suces-
sivamente, China (520.548 t/d), Brasil (149.096 t/d), Japao (144.466 t/d), Alema-
nha (127.816 t/d), India (109.589 t/d), Russia (100.027 t/d), Reino Unido (97.342
t/d), México (99.014 t/d) e Franca (90.493 t/d).

Do total de 3.532.255 t/d de residuos sélidos gerados no mundo inteiro,
1.566.286 t/d é gerada pelos paises membros da Organizagdo para a Coopera-
¢do e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), ou seja, pelos paises mais ricos,
com um elevado indice de Inovagdo tecnolégica e Desenvolvimento Econo-
mico. A pesquisa revela, ainda, que se a taxa de crescimento for mantida nesse
mesmo ritmo, na metade do séc. XXI, o planeta Terra terd 9 bilhdes de habi-
tantes e 4 bilhoes de toneladas de lixo urbano por ano.

Os dados demonstram, portanto, que o modelo de producao e introdu-
¢do no mercado de novos produtos e dos padrdes atuais de consumo estdo em
desarmonia com as potencialidades de geracado de matéria-prima pela natu-
reza. Essa relacao entre as necessidades humanas e a extragao de recursos na-
turais para manter as exigéncias de consumo material revela o tamanho da
pegada ecoldgica do ser humano, desenha o ambiente de convivéncia no pla-
neta e, consequentemente, define o cenario em que deve se operar o Desen-
volvimento.

Segundo Dobson (2006), cada organismo, seja uma bactéria, uma baleia
ou ser humano, tem um impacto sobre a terra. Todos os seres vivos dependem
de produtos advindos da natureza. Nesse contexto, o impacto do ser humano

 Em portugués: “Que desperdicio: uma revisao global de gestéo de residuos s6lidos”. (WORLD-
BANK, 2012)

28 ° v. 38.1, jan./jun. 2018



no meio ambiente esta relacionado com a quantidade de natureza que consi-
dera apropriada para sustentar os padroes de consumo. Na retdrica do autor:

The ecological footprint is the environmental space we occupy as
we go about our daily lives — and because we go about our daily
lives in very different ways, our ecological footprints are of dif-
ferent sizes. The planet on which we live is of fi nite size; there-
fore, there is a limited amount of environmental space to share
out (DOBSON, 2007, p. 277)™.

Assim, a pegada ecoldgica representa todos os recursos naturais neces-
sdrios para manter a sobrevivéncia de uma espécie, inclusive, a espécie hu-
mana. Segundo Dobson (2006, p. 85), os principais problemas ambientais,
como a emissao excessiva de poluentes na atmosfera, a producao de residuos
solidos em grande escala e a extragao desregulada de recursos naturais, geral-
mente, sdo de escalas supranacionais, posto que seus efeitos ultrapassam as
fronteiras territoriais de um determinado pais. Logo, a pegada ecoldgica, além
de revelar o impacto da atividade humana sobre o meio ambiente, desenha o
espago politico de atuagao da cidadania ecolégica™.

Nessa mesma linha de raciocinio critico, Bauman (2011, p. 162) destaca,
pois, que a economia consumista, estruturada para promover a constante cir-
culacdo de produtos e riquezas materiais, encontra seu apogeu quando mais
dinheiro muda de méos. E isso ocorre, justamente, quando os produtos con-
sumidos sao lancados ao lixo. Ou seja, a elevagao constante das taxas de pro-
dugéo de residuos sélidos refletem a despreocupacao ética tanto na produgdo
de novos produtos e implementagao de processos produtivos, quanto no con-
sumo desses bens.

Para Bauman (2011, p. 214), numa sociedade de consumidores, a felici-
dade é proporcionada quando o ser humano faz coisas ou adquire coisas para,
logo em seguida, serem descartadas. E isso se deve, em grande medida, pelos
modelos de Desenvolvimento que buscam a elevagdo constante das taxas do
Produto Interno Bruto (PIB), independentemente das consequéncias sociais e
ecoldgicas dessas acoes.

Nesse paradigma estritamente econémico de Desenvolvimento, a intro-
dugdo no mercado de novos produtos a partir da Inovagdo torna-se o motor

10 Em portugués: “A pegada ecoldgica é o espago ambiental que ocupamos no planeta, como uti-
lizamos ele diariamente - e porque nds utilizamos de maneiras muito diferentes, nossas pegadas
ecolégicas sao de tamanhos diferentes. O planeta em que vivemos é de tamanho finito. Por-
tanto, existe uma quantidade limitada de espago ambiental para repartir”.

! Partindo desse cendrio, Dobson (2006) propde que os novos paradigmas de Desenvolvimento
sejam construidos a partir de um novo conceito de cidadania, a cidadania ecolégica. Para tanto,
o autor propde a desterritorializacio do atual conceito de cidadania — superando os modelos
liberal e republicado — e, com efeito, a instituicdo de um novo espaco politico.
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de satisfagao dos desejos, necessidades, compulsdes e vicios do ser humano.
Segundo Bauman (2011, p. 165):

A velocidade com a qual a cavalgada das inovagoes sai em dispa-
rada a fim de exceder qualquer objetivo feito a medida da de-
manda ja registrada deve ser alucinante a ponto de lancar a pers-
pectiva de domesticacdo e assimilacdo das novidades bem além
da capacidade humana normal. Na economia consumista, em ge-
ral, os produtos surgem e s6 entdo se buscam aplica¢des para eles;
muitos viajam para o depdsito de lixo sem encontrar qualquer
utilidade.

Na sociedade de consumo, como a atual, a Inovagdo surge com o obje-
tivo de tornar o consumidor insatisfeito com o produto que tem em méos, por-
quanto o novo possui ainda mais funcionalidades, mesmo que intiteis. Em vir-
tude dessa tendéncia patolégica de producao de bens indiscriminadamente,
para que a Sustentabilidade se torne um critério ético na sociedade, exige-se
uma mudanga paradigmatica dos modelos de producao e do comportamento
do ser humano com os bens materiais. E preciso uma (re)construcado subjetiva
dos preceitos orientadores da conduta humana, daquilo que se pretende com
a economia e, ainda, do préprio papel do Estado (BAUMAN, 2011, p. 167).

Destarte, tendo em vista esse descompasso existente entre a necessi-
dade de extracdo de recursos naturais para manter os padrdes atuais de pro-
ducao e de consumo humano e os limites finitos do meio ambiente, fato gera-
dor da pegada ecoldgica, Latouche (2009) propde a realizagao de um decresci-
mento sereno.

Na retérica de Latouche (2009, p. 25), o espaco bioprodutivo necessario
para suprir as exigéncias do modo de vida do ser humano, tanto do ponto de
vista da equidade de direitos de saque da natureza quanto do ponto de vista
da capacidade da biosfera, é plenamente insustentavel. Na diccdo do autor
(2009, p. 27):

Nosso crescimento econdmico excessivo choca-se com os limites
da finitude da biosfera. A capacidade de regeneracao da Terra ja
nao consegue acompanhar a demanda: o homem transforma os
recursos em residuos mais rapido que a natureza consegue trans-
formar esses residuos em novos recursos.

Levando em consideracao as necessidades de matéria e energia aclama-
das pela populacdo e os limites finitos da natureza, o paradigma de cresci-
mento atual, pautado, sobretudo, pela permanente inducdo ao consumo e a
circulagdo de bens, na visao do autor, ocasiona uma pegada ecolégica em de-
sarmonia com aquilo que a natureza pode oferecer. Portanto, insustentavel.

Partindo desse cenario, o autor propde aquilo que chama de decresci-
mento sereno. Nao se trata de retroagir a modelos anteriores e abandonar ino-
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vagoes tecnoldgicas surgidas recentemente. Pretende-se, isso sim, a (re)funda-
¢do do conceito de progresso e, por conseguinte, de préprio crescimento. O
objetivo principal da concepcdo proposta por Latouche (2009), seguindo na
mesma linha de Bauman (2011), é enfatizar fortemente a necessidade de se
deixar de lado a busca de crescimento ilimitado da economia movida pela ele-
vagdo permanente das taxas do PIB. Isso porque, nesse modelo, hd uma latente
despreocupacao com a Sustentabilidade e, consequentemente, com a humani-
dade. Mantendo-se o modo de vital atual, ou parte-se para uma mudanca de
comportamento (decrescimento) ou aguarda-se a barbarie'.

Na tentativa de construcdo de uma sociedade auténoma de Desenvol-
vimento sustentavel, Latouche (2009, p. 42/58) propde oito mudancas interde-
pendentes que se reforcam mutuamente e formam o circulo virtuoso do de-
crescimento sereno: reavaliar o comportamento humano e os paradigmas de
crescimento; reconceituar ou redefinir/redimensionar instituicées que formam
o imaginario econémico, como os conceitos de riqueza e de pobreza; reestru-
turar, adaptando as estruturas normativas aos novos valores; redistribuigao de
renda e de acesso ao meio ambiente; relocalizar a analise dos problemas ambi-
entais, porquanto toda decisdo econdmica, politica e cultural que possa ser to-
mada em escala local deve ser tomada localmente; reduzir, tanto o consumo
quanto tempo de trabalho, a fim de diminuir o impacto sobre a biosfera dos
modos de produgao e consumo; reutilizar e reciclar, posto que diminui o des-
perdicio e compacta o alcance da pegada ecoldgica.

Dobson, Bauman e Latouche partem de um mesmo pressuposto: o de
que a pegada ecoldgica, na magnitude em que se encontra, é insustentavel,
tanto em virtude do consumo em massa no comércio local, quanto em razao
da elevada necessidade de agregagdo de recursos naturais na matéria fisica
desses produtos. Trata-se de uma premissa corroborada pelos dados divulga-
dos por organizagdes internacionais, como a ONU e o Banco Mundial.

Partindo do cenério exposto, conclui-se pela necessidade de remodela-
¢do de paradigmas que impulsionam o Desenvolvimento Econémico. A pe-
gada ecoldgica desenha o territério de atuagdo da Inovagdao e da economia.
Ademais, levando em consideracdo que o modelo de Desenvolvimento atual
é impulsionado pela circulagdo de bens, e que a introdugdo de novos produtos
no mercado é direcionada, entre outros fatores, pela Propriedade Intelectual -
sobretudo no que se refere as patentes -, deve-se analisar a relagdo existente
entre PI, Desenvolvimento Econémico, pegada ecolégica e Sustentabilidade.

12 Nas palavras de Latouche (2009, p. 4): “A palavra de ordem ‘decrescimento’ tem como objetivo
principal meta enfatizar fortemente o abandono do objetivo do crescimento ilimitado, objetivo
cujo motor nédo é outro sendo a busca do lucro por parte dos detentores do capital, com conse-
quéncias desastrosas para o meio ambiente e portanto para a humanidade”.
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4 PROPRIEDADE INTELECTUAL E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO: ENTRE A
PEGADA ECOLOGICA E A SUSTENTABILIDADE

Embora a demonstracdo da magnitude da pegada ecolégica revele o
que ndo é sustentavel, para que se possa alcancar um dos objetivos especificos
desse trabalho e estabelecer a relacdo entre Propriedade Intelectual, Desenvol-
vimento Econémico, pegada ecolégica e Sustentabilidade, deve-se definir o
que se entende por Sustentabilidade®.

Destarte, foi justamente em virtude dos reflexos nocivos ao meio ambi-
ente ocasionados pelas inovagdes no periodo do Renascimento, mais precisa-
mente, durante o [luminismo (séc. XVIII), que o termo Sustentabilidade come-
cou a ser utilizado. Segundo Bosselmann (2015, p. 34), “se a ascensao do pen-
samento iluminista trouxe sucesso econdmico sem precedentes, trouxe, tam-
bém, fracasso ecolégico sem precedentes”. Em resposta a crise, os governos da
época adotaram medidas drasticas de reflorestamento e promulgaram leis fun-
dadas na ideia de Sustentabilidade Ecoldgica.

O sucesso do manejo florestal e de pastagens promovidos por aquelas
leis foi eficaz até o séc. XIX, periodo em que a civilizagdo industrial alcancou
seu apogeu. Segundo Bosselmann (2015, p. 33), a Revolugao Industrial ocor-
rida nessa época levou a uma profunda transformacéao da terra e do uso dos
recursos naturais sobre trés diferentes aspectos: (i) ambiental: as necessidades
de producdo das industrias levou o sistema agricola a expandir seus limites
naturais; (ii) filos6fico: as descobertas no campo da fisica realizadas por New-
ton passaram a ser utilizadas para a exploragdo dos recursos naturais em des-
respeito aos limites da natureza; (iii) energético: a energia féssil comecou a ser
utilizada com maior intensidade.

Segundo o autor, esses aspectos desenharam o modelo da economia
moderna, alicercada sobre a utilizagao intensiva e insustentavel de recursos
naturais e com uma visdo de curto prazo. Inobstante, o Direito refletiu essa
mudanga, na medida em que passou a construir sistemas juridicos a partir da
um novo modelo de propriedade — incluindo, em seu bojo, a Propriedade In-
telectual -, sujeitando a natureza ao exclusivo controle privado.

Constata-se, desde logo, que as inovagdes ocorridas durante o periodo
iluminista deram origem tanto aos direitos de propriedade intelectual quanto
ao termo sustentabilidade, que passou a ser utilizado em razao dos efeitos des-
sas inovagoes na pegada ecoldgica do ser humano. E essa relagdo entre a ex-
tracdo de recursos naturais e as necessidades humanas configura a espinha
dorsal do contetido da sustentabilidade.

3 Veja-se a dissertagao de mestrado sobre o tema da sustentabilidade EMERY, Emerson Baldotto.
O desenvolvimento sustentivel como elemento determinante do principio da eficiéncia em
procedimentos licitatérios. Porto Alegre: PUCRS, 2014. Dissertagdo de Mestrado.
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Segundo Bosselmann (2015, p. 25), a nocdo de sustentabilidade €, ao
mesmo tempo, simples e complexa. Na sua forma mais elementar, a sustenta-
bilidade reflete a necessidade bésica do ser humano: “O ar que respiramos, a
agua que bebemos, os solos que fornecem nossos alimentos sao essenciais para
nossa sobrevivéncia. A regra bésica da existéncia humana é manter a susten-
tabilidade das condicbes de vida de que depende” (BOSSELMANN, 2015, p.
25). Entretanto, o significado de Sustentabilidade também é complexo.

Seu contetido desencadeia uma resposta semelhante ao termo justica.
Assim como a nogao daquilo que se entende por justiga reclama uma intensa
analise subjetiva, a definicdo de Sustentabilidade exige uma reflexao aprofun-
dada sobre seus critérios de orientacao, valores e principios. Qualquer discurso
de sustentabilidade é essencialmente um discurso ético: “E no ambito dos va-
lores basicos, portanto, que a sustentabilidade — como a justica — deve ser con-
cebida em primeiro lugar. Por esta razao, a visao de uma sociedade ‘justa e
sustentavel’ nao é um sonho distante, mas condigao de qualquer sociedade
civilizada” (BOSSELMANN, 2015, p. 27).

Segundo Freitas a sustentabilidade exige uma mudanga “mental” da so-
ciedade, que para sair dessa “rotina” sem limites, deve transformar-se de uma
“sociedade de conhecimento para uma sociedade de autoconhecimento”.
(2012, p.25) O conceito de sustentabilidade, muito além de mero interesse eco-
nomico, de mercado e crescimento, deve ser entendido como natural, social e
econdmico simultaneamente. (2012, p. 31) Esse paradigma da “sustentabili-
dade” destaca a importancia da consideracdo de suas diversas dimensoes que
sdo interdependentes e indivisiveis quando atreladas ao termo em questao.
Segundo Freitas alguns aspectos nucleares devem estar reunidos para que este
paradigma possa se implementar na sociedade, como:

a) a consideracao de que sustentabilidade é uma determinacao
ética e juridico- institucional, constitucionalmente tutelado no
Brasil no art. 30, 170, VI, e 225; é uma determinagéo ética e juri-
dico-institucional de responsabilizagao objetiva do Estado pela
prevencao e precaucao; é uma determinacao ética e juridico-ins-
titucional de sindicabilidade ampliada de escolhas ptblicas e pri-
vadas; é uma determinagéo ética e juridico-institucional de res-
ponsabilidade pelo desenvolvimento de baixo carbono, compati-
vel com os valores constitucionais que nao se coadunam com a
ansia moérbida do crescimento econdmico como fim em si.” (2012,
p-32)

Atualmente, o debate em torno da sustentabilidade adotou a perspec-
tiva do desenvolvimento sustentavel. Nesse contexto, o conceito de desenvol-
vimento sustentavel deve se relacionar, diretamente, com a sustentabilidade
ecoldgica. Trata-se da aplicacdo do principio da sustentabilidade na matriz de
um novo modelo de desenvolvimento.
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O desenvolvimento sustentavel nao exige um ato de equilibrio
entre as necessidades das pessoas que vivem hoje e as necessida-
des das pessoas que viverdo no futuro, nem um ato de equilibrio
entre as necessidades econdmicas, sociais e ambientais. A no¢ao
de desenvolvimento sustentavel, se as palavras e a sua historia
tem algum significado, é bastante clara. Ele evoca para o desen-
volvimento baseado na sustentabilidade ecolégica a fim de aten-
der as necessidades das pessoas que vivem hoje e no futuro. En-
tendido dessa forma, o conceito fornece contetido e diregao. Ele
pode ser usado na sociedade e executado por meio do Direito.
(BOSSELMANN, 2015, p. 28)

Nesse passo, a sustentabilidade encontra-se diretamente relacionada a
protecao do meio ambiente em sua plenitude, exigindo o uso racional e mo-
derado dos recursos naturais, respeitando seus limites e sua finitude. Com
isso, pretende ver assegurada a qualidade de vida para a presente e para as
futuras geragdes. Como afirmam Bizawu, Toledo & Lopes (2017, p. 103), “a
preservagdo do meio ambiente estd relacionada a prépria manutengéao das re-
lagbes comerciais, bem como a conservacao dos recursos naturais indispensa-
veis para o desenvolvimento do comércio”.

Diversos acordos e tratados internacionais tém utilizado o termo desen-
volvimento sustentdvel na tentativa de promover a conciliacdo entre a busca
de progresso e riqueza e o respeito aos limites da natureza. Nessa Orbita, des-
taca-se o documento final da Conferéncia das Nacoes Unidas sobre Desenvol-
vimento Sustentével - Rio+20. Seu contetido exige que o desenvolvimento de
objetivos e metas, tal qual aplicado em relacdo aos Objetivos de Desenvolvi-
mento do Milénio, seja relacionado a busca do desenvolvimento sustentavel.

Ap6s mais de trés anos de discussao, os lideres de governo e de Estado
que participaram da Rio+20 aprovaram, por consenso, o documento “Trans-
formando Nosso Mundo: A Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustenta-
vel”. Ao relatar o estado atual do meio ambiente'®, o documento reconhece a
insustentabilidade da pegada ecoldgica, o que levou os paises signatarios a se
comprometerem, no item 28, a colocar em pratica mudancgas paradigmaticas:
“Governos, organizacoes internacionais, setor empresarial e outros atores nao
estatais e individuos devem contribuir para a mudanca de padrdes de con-
sumo e producao nao sustentaveis”. (PNUD, 2016)

A andlise do teor dos objetivos de desenvolvimento sustentavel elenca-
dos no texto do documento revela uma forte preocupacgdo em promover o uso
racional dos recursos naturais, respeitando a finitude da natureza a as suas

" Ttem 14: “[...] O esgotamento dos recursos naturais e os impactos negativos da degradagao am-
biental, incluindo a desertificagdo, secas, a degradacao do solo, a escassez de dgua doce e a perda
de biodiversidade aumentam e agravam a lista de desafios que a humanidade enfrenta. A mu-
danga do clima é um dos maiores desafios do nosso tempo e seus efeitos adversos comprome-
tem a capacidade de todos os paises em alcancar o desenvolvimento sustentével [...]".
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potencialidades energéticas. Assim, quando se fala em desenvolvimento sus-
tentavel, pretende-se a melhoria da qualidade de vida da populacao e, ao
mesmo tempo, manter as for¢as da natureza, nao estimulando modos de pro-
dugéo baseados na degradagdao ambiental. Com isso, possibilita-se nao apenas
a presente, mas também as futuras geragdes a utilizarem de maneira racional
— e, portanto, sustentavel -, os recursos naturais.

Sob esse plano de fundo, ao estabelecer as diretrizes normativas da Ino-
vacgao tecnoldgica, a propriedade intelectual deve estabelecer critérios juridi-
cos que assegurem a Sustentabilidade Ecolégica na introducdo de produtos no
comércio. Ocorre, entretanto, que o regime juridico da propriedade intelec-
tual, principalmente o sistema de patentes construido no séc. XIX, mantém até
hoje a sua estrutura sob o paradigma estritamente econémico, buscando na
protecdo juridica da inovacao o aumento cada vez mais constante de introdu-
¢do de novos produtos no mercado e, consequentemente, de circulagdo de
bens materiais.

Na tentativa de estabelecer uma relagao nao apenas tedrica, mas, e, so-
bretudo, préatica entre desenvolvimento econdmico, propriedade intelectual,
pegada ecolégica e sustentabilidade, foi realizada a pesquisa a seguir. Na pri-
meira coluna, foram elencados os paises com as maiores taxas de Produto In-
terno Bruto (PIB) no mundo, ou seja, as dez maiores economias do planeta. Os
dados foram extraidos de um relatério divulgado pelo Banco Mundial em 29
de dezembro de 2015, e se referem ao PIB de 2014 (BANCO MUNDIAL, 2015).

A segunda coluna retrata o Indice Global de Inovacao de 2015 (“Global
Innovation Index — GII”) (GII, 2016). Trata-se de uma pesquisa elaborada e di-
vulgada pela Organizacdo Mundial de Propriedade Intelectual (OMPI) em
conjunto com Universidade de Cornell (INSEAD). A pesquisa reuniu 79 indi-
cadores relacionados ao tema e formou um ranking dos paises com os maiores
indices de Inovagao no mundo. Além disso, sistematizou um conjunto rico de
dados que demonstram as tendéncias das economias mais inovadoras para os
préoximos anos. No GII 2015, o tema foi: “Effective Innovation Policies for Deve-
lopment”®. O objetivo principal foi demonstrar o impacto das politicas ptiblicas
na Inovacao e, com efeito, no Desenvolvimento, sobretudo, Econdmico.

Nesse contexto, o GII reflete ndo apenas a quantidade de Inovagéao pro-
duzida, mas, e, principalmente, a qualidade da Inovagao, o impacto no mer-
cado de cada produto ou servigo inovador, as politicas ptblicas relacionadas
ao tema e o desempenho das empresas de cada pais pesquisado.

Na terceira coluna, consta o ranking mundial de pedido de patentes de
invencdo, um dos principais indicadores de Inovagéo a partir da Propriedade
Intelectual. Os dados foram coletados de uma relatério disponibilizado pela

5 Em portugués: “Politicas Efetivas de Inovagao para o Desenvolvimento”.
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Organizagdao Mundial de Propriedade Intelectual (OMPI) em 2015, e se refe-
rem aos pedidos de patentes de 2014. Nas primeiras colocagdes, estdo os paises
que mais solicitaram essa forma de protecdo juridica da Inovacdo naquele ano,
e assim sucessivamente.

Na quarta coluna, constam os paises que mais produzem residuos soli-
dos no mundo, conforme a classificacao indicada nesse trabalho. Na quinta
coluna, um retrato dos maiores emissores de diéxido de carbono (CQO,), tam-
bém conhecido como gés carbonico, na atmosfera. O CO, é langado ao ar, so-
bretudo, a partir da queima de combustiveis fdsseis (gasolina, diesel, quero-
sene, carvao mineral e vegetal), processo comum em paises com elevados in-
dices de industrializagdo. A emissao elevada de CO,, como tem ocorrido atu-
almente, ocasiona o efeito estufa e, por consequéncia, o aquecimento global.

Tabela 1: Propriedade Intelectual, Desenvolvimento Econémico, Pegada Eco-
légica e Sustentabilidade.

RARNKING RANKING
MAIORES ECO-| | iNDICE GLoBAL | [RANKING MUY - loropucao pe| | [RANEING
NOMIA DO DE INOVACAO TENTES RESIDUOS SO- co
MUNDO LIDOS 2
Clas. Pais Clas. Pais Clas. Pais Clas.| Pais Clas.| Pais
1° EUA 1° Suica 1° China 1° EUA 1° China
2° China 2° | Reino Unido 2° EUA 2° China 2° EUA
3° Japdo 3° Suécia 3° Japdo 3° Brasil 3° india
4° | Alemanha 4° | Paises Baixos 4° CorSellj do 4° Japao 4° Rassia
Escritério
5° |Reino Unido 5° EUA 5° | Europeu de 5° | Alemanha 5° Brasil
Patentes*
6° Franca 6° Finlandia 6° | Alemanha 6° india 6° Japéo
7° Brasil 7° | Singapura 7° india 7° | Rssia 7° | Indonésia
o - o o . o Reino o
8 Italia 8 Irlanda 8 Russia 8 Unido 8° | Alemanha
9° india 9° | Luxemburgo 9° Canada 9° | Meéxico 9° Corsel'fll do
10° Russia 10°| Dinamarca 10° Brasil 10° | Franga 10° Russia e Ird
(empatados

* Escritério de patentes que centraliza a maioria dos procedimentos no continente europeu.

Fonte: elaboracao prépria, a partir das fontes divulgadas no presente trabalho.

A relagdo até entdo tedrica entre propriedade intelectual, desenvolvi-
mento econdmico, pegada ecoldgica e sustentabilidade é revelada, em dados,
pelo quadro acima. O cendrio espelhado é protagonizado por Estados Unidos
da América e pela China. As duas maiores economias do mundo sdo as que
mais solicitam patentes de invengao, as que produzem o maior namero de re-
siduos sélidos e, também, as maiores emissoras de CO, no planeta. Além disso,
os norte-americanos estao entre as nagoes mais inovadoras. Ou sejam, embora
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sejam altamente desenvolvidas, causam reflexos nocivos a integridade da na-
tureza.

Japao, Alemanha e India também se destacam, aparecendo em quatro
das cinco colunas da tabela, o que revela uma forte relacdo entre os aspectos
destacados na pesquisa. O Brasil, por sua vez, muito embora nao esteja entre
os dez paises que mais solicitaram patentes de invencdo no mundo e entre os
mais inovadores, esta entre as dez maiores economias do planeta, entre os mai-
ores produtores de residuos sélidos, e, ainda, entre os paises que mais emitem
CO..

Além disso, o comparativo com o Indice Global de Inovagio demonstra
que nem sempre a inovagdo resulta em progresso e desenvolvimento econd-
mico e, também, que a degradacdo ambiental ndo é uma consequéncia logica
do processo inovador. Reitera-se que o GII destaca a qualidade da inovagao, e
nao a sua quantidade. Ademais, inovar nao significa patentear. Patente é ape-
nas um importante instrumento juridico de protecao da inovacao, e a inovagao
gerada a partir desse mecanismo juridico, pelos dados expostos na tabela, pos-
suem uma relacio com a pegada ecoldgica e com o desenvolvimento da eco-
nomia.

Isso significa, portanto, que o estimulo a inovagao por meio da proprie-
dade intelectual, sobretudo pelo sistema de patentes, é um indicador de ele-
vagdo do Produto Interno Bruto dos paises que se valem dessa estratégia e,
consequentemente, impulsiona a promoc¢ao do desenvolvimento econdmico.
Entretanto, esse desenvolvimento gerado pelas patentes, no regime em que se
encontra, estabelece uma relacdo com a geragao de residuos sélidos e emissao
de CO, na atmosfera, fatores que impactam a sustentabilidade ecolégica.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A propriedade intelectual, que compreende basicamente o direito de
autor, a propriedade industrial e as formas sui generis, entendida como o con-
junto de principios, normas e direitos relacionados a protegao juridica da ino-
vagdo, desde a sua origem, no séc. XIX, estruturou-se sob uma matriz estrita-
mente econdmica. Pouco mais de um século depois, continua estruturada para
estimular a circulagdo de bens materiais, despreocupada com a sustentabili-
dade ecolégica.

A legislagao em vigor possibilita a concessao do privilégio da patente a
qualquer produto ou processo produtivo que atenda aos requisitos legais, in-
dependentemente de seus efeitos na natureza. E, ao indicar a aplicagdo indus-
trial como requisito para a obtencao de uma patente, o sistema atual exige a
possibilidade de produgdo em massa, estimulando os pesquisadores e inven-
tores a desenvolverem inovagdes dessa natureza. Com efeito, formou-se uma
pegada ecoldgica insustentavel.
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Inobstante, o cruzamento de dados realizado nesse trabalho corrobora
a hipétese levantada. Nao apenas o padrdo de consumo humano é insusten-
tavel, mas, e, sobretudo, o modelo de producao e introducdo no mercado de
novos produtos, orientado pela propriedade industrial. Em razao disso, é ne-
cessario inserir a sustentabilidade como um limite juridico a inovagao, colo-
cando-a como um dos requisitos para a obtencao dos privilégios estabelecidos
pelas patentes e extensivo s demais forma de protegdo pela propriedade in-
dustrial.

Trata-se de uma viragem ética e necessaria, na medida em que pretende
estimular e protege as inovagdes que respeitem os limites e as finitudes dos
recursos naturais. Com isso, refunda-se e atualiza-se um instituto juridico em
busca do desenvolvimento sustentdvel, mantendo-se a integridade do meio
ambiente e a qualidade de vida para as presentes e futuras geragoes.
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Resumo

O artigo discute o sistema da substituicao tributaria progressiva do ICMS, sob a perspec-
tiva da Analise Econdmica do Direito. A substituicao tributaria, enquanto norma de direito econd-
mico, é capaz de influenciar comportamentos de mercado e afetar a livre concorréncia. Assim, o
trabalho pretende demonstrar que a substituicao tributdria é um importante custo de transacao
que acaba por afetar a livre concorréncia, podendo tornar um agente econémico mais competitivo
que outro sem que haja, necessariamente, maior eficiéncia produtiva envolvida.
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Abstract

This article aims to study the system of progressive tax substitution ICMS from the per-
spective of Law and Economics. The tax substitution, while economic law, is able to influence market
behavior affecting even free competition. Thus, the work aims to demonstrate that the tax substi-
tution is an important transaction cost which ultimately affect free competition and could become
a more competitive economic agent to another without necessarily greater productive efficiency
involved.
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1. INTRODUCAO

O artigo tem por objetivo discutir a substituicdo tributaria progressiva
ou “para frente” do ICMS, conhecida também por ICMS-ST, porque gera re-
flexos nao somente no campo do direito tributario, mas também na seara do
direito economico, especialmente no &mbito da concorréncia.

A substituigdo tributaria, como auténtica norma de direito econémico,
promove uma intervencao do estado na ordem econdmica que altera o pro-
cesso de tomada de decisdo dos agentes econdmicos, impactando sobre a livre
concorréncia.

Nessa perspectiva, o escopo do trabalho é demonstrar que a substitui-
cdo tributdria do ICMS, enquanto norma de direito econémico, produz impac-
tos sobre a livre concorréncia. Para tanto, serdo aplicados alguns postulados
metodolégicos da Anélise Econdmica do Direito (AED), em especial a teoria
dos custos de transacao.

Em termos estruturais, o trabalho est4 dividido em quatro partes. A pri-
meira desenvolve um exame da ordem econdmica brasileira, com seus funda-
mentos, os principios e a relagdo entre tributacao e concorréncia no Brasil.

Na segunda parte, o estudo debruca-se sobre a substituicdo tributaria
progressiva do ICMS, analisando as principais criticas ao instituto, tais como
as violagdes aos principios constitucionais da seguranga juridica, do ndo con-
fisco, da tipicidade tributaria, da capacidade contributiva, da ndo-cumulativi-
dade e o preceito constitucional de atribuicdo de competéncia tributaria.

Em seguida, o estudo trata da Analise Econdmica do Direito (AED), a
qual utiliza instrumentais microecondémicos para examinar o processo de for-
macao das normas juridicas e seus impactos.

Na préxima unidade, o artigo passa a analisar dados secundarios obti-
dos em estudo divulgado pela Confederagdo Nacional da Indtstria (CNI), ela-
borado pela consultoria PricewaterhouseCoopers (PwC), que demonstra os
impactos do ICMS-ST sobre o processo concorrencial.

O estudo, portanto, utiliza do método dedutivo ao promover uma revi-
sao da literatura sobre o tema, e do método empirico ao utilizar dados secun-
darios oriundos de pesquisa dotada de grande qualidade e profundidade.
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2. A ORDEM ECONOMICA BRASILEIRA

Segundo Vital Moreira, a ordem econdmica consiste no conjunto de re-
gras juridicas que regem as relagdes econdmicas (1978, p. 69). Para Eros Ro-
berto Grau (2004, p. 63), é um “conjunto de normas que define, institucional-
mente, um determinado modo de producao econémica”.

Em sua conformacao atual, a ordem econdmica brasileira apresenta um
conjunto de principios estruturantes que tratam da politica urbana, agricola e
fundiaria, bem como do sistema financeiro nacional. Para o estudo ora pro-
posto sera adotado um recorte para enfocar principalmente os principios da
livre iniciativa e da livre concorréncia, os quais ligam-se intimamente a politica
fiscal que originou o ICMS-ST.

A livre iniciativa é tanto um principio como também fundamento da
Reptblica Federativa do Brasil, o que torna clara uma opgdo do constituinte
originario pelo sistema de producao capitalista (TAVARES, 2011, p. 234). Trata-
se, entretanto, de um sistema capitalista abrandado pela mesma Constituigao
que a reconheceu, através de principios como os da funcao social da proprie-
dade, valorizacdo do trabalho humano e da protecao e defesa do consumidor.

Assim, a livre iniciativa traduz a liberdade no 4mbito do mercado, assim
como nas relagdes econdmicas (HACK, 2014, p. 385). No entanto, André Ramos
Tavares (2011, p. 235) adverte que essa liberdade nao se restringe a liberdade
econdmica, ou a liberdade de desenvolvimento de empresa, abrangendo tam-
bém as demais formas de organiza¢des econdmicas, bem como as liberdades
comercial e contratual.

Na verdade, a livre iniciativa abarca diversas varidveis, tais como: a li-
berdade de trabalho (refletida no exercicio das mais diversas profissoes); a li-
berdade de empreender (da qual decorre o risco do empreendimento, pois
cabe ao empreendedor decidir o que produzir, o quanto produzir, fixar o preco
final do produto ou servico e assim por diante); a liberdade de associagao, cu-
jos pressupostos sao o direito de propriedade e as liberdades de contratar e
comerciar (TAVARES, 2011, p. 237).

Nesse sentido, Egon Bockmann Moreira (2006, p. 108) ensina que o prin-
cipio da livre iniciativa, confere ao empreendedor a faculdade de instalar e
realizar seus investimentos, bem assim de competir lealmente e auferir lucros
de forma nao abusiva. Em suma, da livre iniciativa decorrem as liberdades de
instalacdo e alocacado de recursos, de competigio e de gestao.

Como ja mencionado, existem limites juridicos, econdmicos e sociocul-
turais que abrandam a livre iniciativa. Limites juridicos, visto que ha setores
econdmicos exclusivos do Estado, como servigos ptiblicos e a exploracdo e mo-
nopolio de petréleo e gds mineral. Limites econdmicos sdo observéaveis nos
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“monopdlios naturais”, situagdes em que mais de um agente econdmico en-
contra obstaculos de ordem fisica e tecnolégica. Por fim, os limites sociocultu-
rais sdo aqueles em que o exercicio da atividade econdmica é limitado, a fim
de preservar os principios da dignidade da pessoa humana e da valorizacao
do trabalho (MOREIRA, 2006, p. 108).

Por isso, é plenamente admissivel o condicionamento da livre iniciativa,
a fim de garantir a justica social e o bem-estar coletivo. Como exemplo, desta-
cam-se as limitagbes impostas pela lei para o exercicio de certas atividades eco-
nomicas, com vistas a preservacao do interesse pablico (TAVARES, 2011, p.
239-240). Na mesma linha, destaca Luis Eduardo Schoueri (2007, p. 244), ao
admitir limitagoes a livre iniciativa, que a ordem econémica nao objetiva ga-
ranti-la em si mesma, mas promover a sua existéncia digna. Dai que aquela é
garantida e protegida em razao desta.

Aolado dalivre iniciativa, a ordem econdmica brasileira consagra a livre
concorréncia (art. 170, inciso IV, da CF/88). Ambas nao se confundem, embora
a ultima pressuponha a primeira, ainda que o inverso nao seja verdadeiro
(SCHOUERI, 2007, p. 244).

A livre concorréncia, também algada a condicao de principio da ordem
econdmica brasileira, garante a situacdo de igualdade de condigdes para os
competidores, de forma que ndo hajam monopdlios ou distor¢des de mercado
(TAVARES, 2011, p. 256). Isso porque a concorréncia € a situacdo na qual os
agentes econdmicos oferecem livremente aos consumidores seus produtos,
conforme a légica de mercado (RIBEIRO, 2012, p. 223).

Nesse contexto, a livre concorréncia implica na liberdade de ingresso
(proibida a estipulagao de barreira de entrada e saida), liberdade de exercicio
e gestdo (cada participante do mercado usa de seu poder econémico de forma
leal, sem que possam cometam abusos). Ao mesmo tempo, proibem-se viola-
¢Oes a esse principio mediante condutas dos préprios agentes ou sob a forma
de estruturas empresariais (MOREIRA, 2006, p. 109).

Segundo Maria de Fatima Ribeiro (2012, p. 261), o principio da livre con-
corréncia ndo se resume a promogao de um estado de equilibrio preocupado
exclusivamente com a eficiéncia econdémica. Ele também é abrandado e deve
ser instrumento voltado ao atendimento de outros valores, como a existéncia
digna, a justiga social pautada no trabalho humano e na livre iniciativa.

Nessa linha, livre concorréncia nao é sinbnimo de auséncia de interven-
¢do do Estado na ordem econémica, tanto que a propria Constituicdo Federal
prevé a possibilidade dessa interferéncia na economia para combater abusos
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de poder econdmico’ e garantir uma justa concorréncia (VOSGERAU; RI-
BEIRO, 2013, p. 105). Assim, o Estado age para preservar as “regras do jogo”
para manter o equilibrio dos “jogadores”, sem que a livre concorréncia se
transforme numa liberdade pura (TAVARES, 2011, p. 259).

Em conclusao, a ordem economica brasileira adotou o sistema capita-
lista, consagrando os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia. Esses
principios ndo se confundem, pois, o primeiro reflete a liberdade na esfera eco-
nomica, enquanto o segundo preserva a igualdade de competicao dos partici-
pantes do mercado. Tais principios nao prescrevem auséncia total de interven-
¢do do Estado no dominio econdmico, pois tal ingeréncia é permitida justa-
mente para promover a garantia de outros valores constitucionalmente rele-
vantes. Nesse viés, a tributacdo é considerada um modo de intervencao estatal
na economia que serd estudada adiante para, depois, se avaliar o seu impacto
sobre a livre concorréncia.

2.1. Ordem econdmica e tributacdo

A tributagdo é um modo de intervencao indireta do Estado no dominio
econdmico. De acordo com Erico Hack (2014, p. 234), os tributos, além de cum-
prirem a finalidade fiscal de arrecadar recursos aos cofres publicos, também
podem apresentar uma finalidade extrafiscal, na medida em que induzem o

comportamento dos agentes econdmicos para a promocao da livre iniciativa.

A relagao entre tributagdo e concorréncia € nitida, dado que os tributos
tém grande influéncia na formacgao dos pre(;os.3 Tanto é assim que a Consti-
tuicdo Federal conta com a previsao do art. 146-A%, em que se reconheceu a

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicao, a exploracao direta de atividade
econOmica pelo Estado s6 serd permitida quando necesséria aos imperativos da segurancga na-
cional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. (...) § 42 A lei reprimiré o
abuso do poder econdmico que vise & dominagao dos mercados, a eliminagao da concorréncia
e ao aumento arbitrario dos lucros.

Sobre o tema, recomendam-se ainda: SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras
e intervencio econdmica. Rio de Janeiro, Forense, 2005. LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Livre
concorréncia e o dever de neutralidade tributaria. Dissertacdo de mestrado apresentada ao
Programa de Pés-Graduagao em Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Rio Grande do Sul como requisito para a obtencao do titulo de Mestre em Direito. UFRS, 2005.
FOLLONI, André. Isonomia na tributacao extrafiscal. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 10, p.
201-220, jan/jun. 2014.

Sobre o tema, com ampla explicacdo sobre o sistema tributario brasileiro e estudos praticos de
impacto dos tributos sobre o preco dos produtos, recomenda-se: KONKEL, Chrisciane Luana.
O impacto dos tributos na formagao de precos. Revista Maiéutica, Indaial, v. 2, n. 1, p. 13-23,
2016.

Art. 146-A. Lei complementar podera estabelecer critérios especiais de tributagao, com o obje-
tivo de prevenir desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da competéncia de a Uniao, por
lei, estabelecer normas de igual objetivo. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 42, de
19.12.2003)
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relevancia da tributagdo para garantir a livre concorréncia (VOSGERAU; RI-
BEIRO, 2013, p. 104), na medida em que a auséncia de concorréncia leal é em-
pecilho para o alcance do desenvolvimento econdémico sustentavel (GON-
CALVES; GONCALVES, 2013, p. 16).

Contudo, Maria de Fatima Ribeiro (2012, p. 268) adverte que a previsao
do art. 146-A confere competéncias tdo somente para a fixagdo de critérios es-
peciais de tributagao, com a finalidade de impedir que a tributagao constitua
um fator de desequilibrio da concorréncia. Nao se trata, portanto, de compe-
téncias para que o ente estatal crie novos tributos ou majore a carga tributaria.
Com efeito, o dispositivo constitucional afirma que lei complementar podera
prever critérios especiais de tributagdo e que seu objetivo é prevenir desequi-
librios concorrenciais, ou seja, a tributacdo poderd ser utilizada preventiva-
mente. De outro lado, fica a davida a respeito da possibilidade do uso corre-
tivo da tributacio quando houver desequilibrio na concorréncia causado pela
propria tributacdo, uma vez que a norma constitucional fala apenas em pre-
vencao. Trata-se de jogo gramatical que nao se justifica. Se da prevencao de-
correr uma distorcao o proprio legislador tem o dever de promover a correcao
que causou.

Na mesma linha de pensamento, Luis Eduardo Schoueri (2007, p. 265)
afirma que a pretensao do aludido dispositivo constitucional é a de prevenir
os desequilibrios concorrenciais, permitindo-se ao legislador atuar de modo
ex-ante. Nao se almeja corrigir danos, mas sim estipular critérios de tributacao
que impecam desequilibrios que porventura possam aparecer em razdo de
uma legislacao. Dai que resulta insuficiente a compensacao dos agentes preju-
dicados em virtude dos desequilibrios, pois estes devem ser evitados. Além de
insuficiente, também parece pouco eficiente o dispositivo constitucional, na
medida em que o fendmeno mais comum € aquele que ocorre ex post, ou seja,
em que a lei tributaria causa distorcao e precisa ser corrigida para deixar de
causar danos a concorréncia.

Além disso, o art. 146-A da Constituicdo Federal acolheu explicitamente
o principio da neutralidade tributaria. Em poucas palavras, a majoracao e de-
soneracdo de tributos devem ocorrer de maneira mais neutra possivel, sem
que constitua um elemento importante nas decisdes dos agentes econémicos
no tocante a seus investimentos (VOSGERAU; RIBEIRO, 2013, p. 106). Fellipe
Cianca Fortes e Marlene Kempfer Bassoli (2010, p. 241), ao enfrentarem o tema
da neutralidade tributdria sistematizam trés aspectos: (i) igualdade de condi-
¢oes no jogo de mercado; (ii) auséncia de barreiras estatais de ingresso e per-
manéncia no mercado; (iii) interferéncia estatal nula ou minima no jogo de
mercado.

Desse modo, a partir da nocao de neutralidade tributaria nenhum tri-
buto pode causar desequilibrio na concorréncia, exceto para combater desi-
gualdades existentes entre os proprios agentes econdmicos. Ademais, sob a
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perspectiva das barreiras, a neutralidade impoe que a exagdo ndo dé azo a im-
pedimentos de ingresso ou permanéncia em mercado. Por fim, a interferéncia
estatal minima na seara tributaria se expressa quando a formacdo dos precos
se da segundo as regras de mercado, sem interferéncia externa (VOSGERAU;
RIBEIRO, 2013, p. 106), mesmo que esta seja oriunda de um tributo.

Ocorre que, o tributo jamais serd completamente neutro. Trata-se de
uma ideia mitolégica que deve ser afastada para que a preocupacao central
seja a de estabelecer niveis 6timos de interferéncia da exagdo. Nao é a toa que
os tributos sempre carregam consigo custos de transagao, maiores ou menores,
mas eles jamais sao inexistentes, e por isso devem ser considerados pelo Es-
tado no momento da sua criagdo, aumento de aliquota, ou em qualquer outra
alteracio (GONGALVES; GONCALVES, 2013, p. 27-28). Neste mesmo sentido,
Luis Eduardo Schoueri (2007, p. 253) alerta que tributos nunca sao neutros,
haja vista que sdo normas indutoras do comportamento dos contribuintes. O
jurista afirma que a neutralidade tributaria nao se confunde com néo interfe-
réncia do tributo na economia, pois a neutralidade deve ser concebida em sua
acepgdo mais restrita, qual seja, garantir igualdade de condigdes competitivas,
de forma que produtos com condigbes similares devem estar submetidos a
mesma carga fiscal (2007, p. 254).

Ademais, é preciso atentar para o fato de que o tributo, para além dos
objetivos arrecadatdrios, serve como fator relevante para promover o desen-
volvimento, podendo, inclusive, induzir comportamentos, por exemplo, in-
centivando através de isencoes a instalacdo de indtstrias em uma determinada
regiao do Pais (ver, Gongalves, 2012). Trata-se de uma forma de garantir o de-
senvolvimento econémico nacional como um dos objetivos fundamentais da
Constituigio Federal.® Esse fato condiciona a producao do direito tributario,
bem como o desenvolvimento de sua doutrina, a qual deve estar voltada para
um viés de cunho pragmaético. Em decorréncia disso, o estudo do direito tri-
butario deve levar em consideragao os efeitos que a norma acarreta para o am-
biente sécio-econdmico-ambiental, principalmente se atende ao prescrito pelo
texto constitucional (FOLLONI, 2014, s/n)

Nesse contexto, os critérios para aferir a constitucionalidade de um tri-
buto néo estdo mais restritos aos aspectos formais da regra matriz de incidén-
cia e das regras de competéncia. Urge analisar se a exagao esta em consonancia
com os principios e objetivos previstos na Carta Magna (HACK, 2014, p. 396).
Na mesma direcao posiciona-se Maria de Fatima Ribeiro (2012, p. 264), ao de-
clarar que os principios constitucionais tributérios e os principios da ordem
econdmica estdo em constante sintonia, visto que, numa relagdo juridica, ndo

® Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: (...) Il - garantir o
desenvolvimento nacional (...).
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basta averiguar somente os critérios da incidéncia da norma tributaria, im-
pende também investigar os efeitos da exagdo no mercado.

E inevitavel, portanto, que a norma tributaria produza efeitos no com-
portamento dos contribuintes e que sdo importantes como meio de interven-
¢do no dominio econdmico, destacando-se, assim, seu cardter indutor
(SCHOUERI, 2007, p. 241). H4, dessa maneira, uma forte relagdo entre tributa-
¢do e livre concorréncia, visto que a primeira pode permitir que a segunda se
aperfeicoe, ou entdo, que esta nao se realize justamente porque o tributo pro-
duziu um efeito ndo pretendido (SCHOUERI, 2007, p. 243). Em outras pala-
vras, a livre concorréncia deve justificar a criacio da norma tributaria.

Sobre o tema, € ilustrativo o estudo realizado a respeito dos incentivos
ficais concedidos as empresas do setor de refrigerantes que se instalam na
Zona Franca de Manaus, a qual foi criada com o objetivo de promover o de-
senvolvimento na regido amazonica, porém gerou graves distor¢des na con-
corréncia do mercado de refrigerantes (GONCALVES, 2012, p. 78). Isso ocorre
porque as grandes empresas produtoras de refrigerantes conseguem instalar
naquela regido as fabricas de concentrados, insumo essencial para sua produ-
¢do, e assim usufruem dos incentivos fiscais sem a contrapartida do desenvol-
vimento social da regido amazonica, em total desrespeito aos objetivos preten-
didos por ocasido da sua instituicdo. Ao revés, os fabricantes regionais de re-
frigerantes, por nao terem condicoes de instalar fabricas de concentrados na
regido amazonica, ndo conseguem usufruir desses beneficios fiscais, causando,
dessa forma, uma concorréncia desleal atipica, com apoio do Poder Piblico e
patrocinado pelo contribuinte brasileiro (GONCALVES, 2012, p. 79-80).

Nao restam davidas de que as politicas tributarias devem considerar os
efeitos que podem produzir em certo mercado, ja que podem ferir o principio
da livre concorréncia, pois a criagdo de um imposto, um incentivo ou uma
isencao podem alterar a formacao de precos e, em tltima medida, inviabilizar
o exercicio da atividade empresarial (GONCALVES; GONCALVES, 2013, p.
29).

De todo o exposto, a relagdo entre tributagao e livre concorréncia ficou
caracterizada, pois a primeira deve estar atenta a segunda. Dai a importancia
de se refletir sobre os efeitos de uma medida tributéria na esfera concorrencial,
visto que os tributos tém o papel de promover o desenvolvimento nacional,
de maneira que os critérios de constitucionalidade das normas tributdrias nao
se limitam aos seus aspectos formais, mas também a observancia do conjunto
de valores constitucionalmente reconhecidos.

Fixados tais parametros, é tempo de se estudar o instituto da substitui-
cdo tributaria progressiva do ICMS, sob a perspectiva do direito tributario. As-
sim, sera possivel compreender quais as relacdes existentes entre substituicao
tributaria e principio constitucional da livre concorréncia.
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3. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA DO ICMS

A sujeicdo passiva em matéria tributaria esta regulada nos artigos 128 a
138 do CTN. Em principio, o sujeito passivo é o contribuinte, conhecido como
“destinatario legal tributario” ou “destinatario constitucional tributario”, o su-
jeito que realiza o fato juridico-tributdrio (GRUPENMACHER, 2014, p.315-
316).

No entanto, por razdes de eficiéncia arrecadatoria, a obrigagao tributéaria
é exigida de um terceiro que nao praticou o fato imponivel, mediante previsao
legal. Cuidam-se das hip6teses de responsabilidade tributaria, manifestada em
suas duas modalidades, quais sejam: transferéncia e substitui¢aio (GRUPEN-
MACHER, 2014, p. 318).

Por um lado, a transferéncia é a modalidade de responsabilidade em
que embora definido o contribuinte, ou seja, aquele que praticou o fato juri-
dico tributério, o legislador determina, em virtude de outro fato (distinto do
fato juridico tributario), que outro individuo respondera (de forma solidaria
ou ndo) pelo recolhimento devido pelo contribuinte (SCHOUERI, 2015, p.565).

Por outro lado, a substituigao tributédria é o regime pelo qual se atribui
ao substituto o dever de recolher o seu tributo, bem como o tributo do substi-
tuido. Segundo Rodrigo Maito da Silveira, substituicao tributéria: “(...) consiste
em um fendmeno pelo qual um substituto, em virtude de determinacao legal,
fica no lugar do contribuinte de fato, sendo responsabilizado pela obrigacao
tributaria” (SILVEIRA, 2011, p. 231). Nao apenas pelo adimplemento dos débi-
tos tributarios, pois ao substituto cabe, também, o cumprimento de obrigagdes
acessorias do substituido (CARRAZA, 2012, p. 372).

A doutrina distingue a substituicdo tributdria em regressiva (ou “para
tras”) e progressiva (ou “para frente”).® Na substituicao tributéria regressiva, a
lei estabelece que o tributo sera pago pelo substituto na proxima etapa da ope-
ragao juridica, fazendo-o, em nome do substituido (CARRAZA, 2012, p. 372).
Cuida-se de diferimento da cobranca do imposto devido pelo substituido das
etapas produtivas anteriores, concentrando, dessa maneira, nas maos do subs-
tituto o dever de recolher os tributos relativos a fatos geradores que antecede-
ram a sua atuacado (SILVEIRA, 2011, p. 233).

Por sua vez, a 16gica da substituicao tributaria progressiva consiste na
atribuicdo da obrigacdo de arrecadar o tributo a um terceiro que se encontra
numa fase anterior a ocorréncia do fato gerador, ao invés de tal 6nus estar a
cargo do contribuinte que praticou o fato desencadeador da relacao juridico

¢ Esta classificacio tem por base o momento da ocorréncia do fato gerador. Se o fato gerador
precedeu ao recolhimento do tributo, a substituicao é regressiva, porém, se o tributo foi adim-
plido antes da materializagdo do fato gerador, cuida-se de substituicao tributaria progressiva.
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tributaria (FREITAS; STABILE, 2009, p- 1073). Cuida-se de um regime de tribu-
tacdo monofésica, em que todo o imposto é recolhido ou na indtstria ou no
importador, adotando-se como base de célculo o preco de venda previsto ao

consumidor final, ndo cabendo o direito de creditamento ao adquirente das
mercadorias (BIAVA JUNIOR, 2014, p. 3).

Roque Antonio Carrazza (2010, p. 390-391) esclarece que o Fisco ndo tem
“dons divinatérios”, sendo que o valor a ser recolhido a titulo de substituigao
tributaria é presumido, a partir de critérios de verossimilhanca e razoabilidade,
de acordo com os precos praticados pelo mercado.’ Entretanto, se o fato im-
ponivel deixar de se consubstanciar ou ocorrer por valor inferior ao estimado,
o substituto faz jus a restituicdo da quantia paga ou, eventualmente, devera
pagar a maior caso o valor seja superior ao estimado.

Feitos os esclarecimentos gerais acerca do regime de substituicao tribu-
taria, importante tecer breves comentarios acerca do Imposto sobre Circulagao
de Mercadorias e Servicos (ICMS). E possivel identificar, ao menos, cinco im-
postos diferentes no ICMS, que sao: (i) imposto sobre operagdes mercantis; (ii)
imposto sobre servigos de transporte interestadual e intermunicipal; (iii) im-
posto sobre servigos de comunicacao; (iv) imposto sobre lubrificantes e com-
bustiveis liquidos e gasosos e de energia elétrica; e (v) imposto sobre extragéo,
circulagao, distribuicao ou consumo de minerais (CARRAZZA, 2012, p. 40-41).

Este tributo substituiu o antigo Imposto sobre Vendas e Consignacdes
(IVC), com a reforma tributaria de 1965, por meio da Emenda Constitucional
18/65° (BIAVA JUNIOR, 2014, p. 9). O IVC, imposto plurifasico, tinha por em-
pecilho a caracteristica da cumulatividade, ocasionando a tributacao “em cas-
cata” dos produtos. Isso estimulou a verticalizagdo da producao, bem como
acarretou perda de competitividade dos empreendedores de menor porte,
pois se submetiam a diversas incidéncias da exagado em comento, acarretando
um aumento do preco das mercadorias (FREITAS; STABILE, 2009, p. 1075).
Para remediar tal situacdo, surgiu o ICMS, igualmente plurifasico, mas com o
diferencial da ndo-cumulatividade.

Em realidade, o ICMS incide sobre as operagées juridicas travadas nas
diversas etapas da cadeia produtiva até alcangar o consumidor final, dai que é

Estas previsdes nem sempre correspondem 2 realidade. Erico Hack (2014, p. 399-400) exempli-
fica que no més de abril de 2014, 0 ICMS do Estado do Parand para a cerveja Skol Pilsen lata de
350 ml incidia sobre a base de calculo presumida de R$ 2,17. No mesmo periodo encontrou-se
no varejo de Curitiba 0 mesmo produto por R$ 1,79. Nessa hipétese, a tributacao recaiu sobre
um valor que néo se coaduna com a realidade da operacao, ocasionando cobranca a maior do
tributo.

O 1VC foi substituido pelo Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias (ICM), que com a Consti-
tuicdo Federal de 1988 tornou-se Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS).
Trata-se do mesmo imposto, com a diferenca de que o Constituinte origindrio ampliou a base
de calculo do aludido imposto, integrando alguns servicos (FREITAS; STABILE, 2009, p. 1075).
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considerado plurifasico (FREITAS; STABILE, 2009, p- 1075). Ja a ndo-cumulati-
vidade deriva do abatimento pelo contribuinte do imposto que foi pago nas
etapas anteriores. Por esse principio, garante-se a ndo oneragdo do consumo
para além das aliquotas maximas previstas para determinada operacao. A nao
observancia da nao-cumulatividade enseja aliquotas maiores que a previsao
legal, assim como onera em demasia o contribuinte (FREITAS; STABILE, 2009,
p- 1076).

A substituigao tributaria tem fundamento no art. 150, §799 da Constitui-
¢ao Federal de 1988, e no art. 155, §29, XII, ”’b”lo, do Texto Constitucional (RO-
CHA, 2012, p. 160-161), sendo que a lei complementar que prevé a hipotese de
substituicao tributdria do ICMS é a LC 87/96, também conhecida por Lei Kan-
dir.

Nao obstante as previsoes constitucional e infraconstitucional acerca da
substituicao tributaria do ICMS, tal instituto é fortemente criticado pela dou-
trina. Uma das razdes principais é o fato de que na substituigdo tributaria “para
frente” pressupde-se que o fato imponivel ocorrera no futuro, sendo, por con-
sequéncia, possivel sua cobranca antecipada. Nessa situacao, impera flagrante
violacao ao principio do ndo confisco, porque a obrigacao sequer existe, sendo
incorreto, a rigor, falar em substituicdo de sujeito passivo da relagdo juridica
tributaria (CARRAZZA, 2012, p. 373).

Carrazza (2012, p. 375/376), um dos maiores criticos ao regime da subs-
tituicdo tributaria progressiva do ICMS, discorre que tal sistematica de exagao
prevista no art. 150, §7° seria inconstitucional por violar o principio e clausula
pétrea da seguranga juridica em seu duplo viés: certeza do direito e proibigao
do arbitrio. A inconstitucionalidade persiste, mesmo com a previsao constitu-
cional de restituicao do tributo pago a maior.

Além disso, José Eduardo Soares de Melo (2008, p.198) ensina que o re-
gime da substituicdo tributaria também desrespeita o principio da tipicidade
tributéria, corolario da estrita legalidade tributaria, em razdo da exigéncia de
ICMS antes da ocorréncia do fato imponivel. Ainda, viola-se o preceito consti-
tucional atributivo de competéncia tributaria aos Estados-membros, vez que,
ao definir o fato signo-presuntivo de riqueza, automaticamente ja se indica o
destinatario legal do tributo. Ademais, o principio da capacidade contributiva

9 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Uniao, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) § 72 A lei poderd atribuir a sujeito passivo de
obrigagao tributaria a condigdo de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicéo,
cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicao
da quantia paga, caso nao se realize o fato gerador presumido. (Incluido pela Emenda Consti-
tucional n® 3, de 1993).

10 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre (...) § 22 O imposto
previsto no inciso I atendera ao seguinte: (...) XII - cabe a lei complementar: (...) b) dispor sobre
substituicao tributéria (...).
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€ ignorado, na medida em que o regime importa em onerardo do patriménio
do substituto, na proporcao do fato juridico tributario praticado por outrem

Da mesma forma, a substitui¢do tributéria, além de converter o imposto
em monofasico, extirpa a ndo-cumulatividade. Por tal sistematica, o substituto
é compelido a pagar o imposto devido nas operacdes seguintes, antes mesmo
de tais operagdes ocorrerem, sem a possibilidade de as empresas distribuidoras
beneficiarem-se do direito de crédito que lhes é conferido através do principio
da nao-cumulatividade (CARRAZZA, 2012, p. 389).

O Supremo Tribunal Federal, de certo modo, reconheceu algum nivel
de ilegalidade no sistema do ICMS-ST ao decidir que é devida a restituigao do
que foi pago a maior em razdo do regime de substituicao tributaria, baseado
no fato de que tal modelo cria ficticiamente um valor que difere daquele veri-
ficado realmente. Sobre o tema, colhem-se alguns julgados representativos da
situacdo atual da jurisprudéncia:

... E constitucional a restituicdo da diferenca do Imposto sobre
Circulagao de Mercadorias e Servigos — ICMS pago a maior no
regime de substituicdo tributaria para a frente, nos casos em que
a base de célculo efetiva da operagao for inferior a presumida.
Precedente: recurso extraordinario n® 593.849/MG, julgado sob o
angulo da repercussio geral, relator o ministro Edson Fachin ...1?

... . A orientacdo do Supremo Tribunal Federal, firmada em sede
de repercussao geral, é no sentido ser “devida a restituicao da di-
ferenca do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos —
ICMS pago a mais no regime de substituigao tributaria para frente
se a base de calculo efetiva da operacéo for inferior & presumida”.
2..12

Conclui-se, neste ponto, que sistema do ICMS-ST é ilegal por antecipar
o valor de pregos praticados pelo mercado sem que este os tenha efetivamente
fixado. Antecipa, assim, o recolhimento do tributo, o que torna mais eficiente
o processo de arrecadacao, olvidando, contudo, dos custos de transacdo dessa
opgao. Contudo, para melhor compreender a substitui¢do tributéria no dmbito
do Direito Econémico, propde-se o uso do instrumental fornecido pela Anélise
Econdmica do Direito.

4. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO (AED)

A Analise Econdmica do Direito (AED) é o campo do conhecimento que
aplica diversas ferramentas das ciéncias economicas e afins com a finalidade

T (RE 392570 AgR, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em 27/02/2018,
PROCESSO ELETRONICO DJe-046 DIVULG 09-03-2018 PUBLIC 12-03-2018)

12 (RE 556259 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 25/08/2017,
ACORDAO ELETRONICO DJe-203 DIVULG 06-09-2017 PUBLIC 08-09-2017)
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de melhor compreender o fendmeno juridico, assim como aperfeicoar, desen-
volver, aplicar e avaliar as normas juridicas, principalmente no tocante aos

seus resultados (GICO JR., 2011, p. 18). Em suma, a Anélise Econémica do Di-

reito é um movimento™ que se utiliza de métodos econométricos para a in-

vestigacdo de institutos juridicos (CALIENDO, 2009, p. 14).

Trata-se de um movimento de grande impacto na literatura juridica da
segunda metade do século XX, tendo surgido primeiro nos Estados Unidos em
trabalhos realizados nas Universidades de Chicago e Yale, e depois se
espalhado pelo mundo (SALAMA, 2008, p. 5).

A primeira manifestacdo da interacdo entre Direito e Economia deu-se
a partir da década de 1930 quando Ronald Coase publicou o artigo The Nature
of Firm, no qual afirmou que a obtengao de um produto através do sistema de
mercado deveria considerar mais do que o seu preco, pois, além do valor de
troca, em uma negociacao existem os chamados custos de transagao (COASE,
1937, p. 390). Assim, a realizagdo de contratos pressupoe a assungdo de custos
de pesquisa, informacao, negociacédo e fiscalizagdo, os quais podem ser tao
altos a ponto de inviabilizar a aquisicio de algo através do mercado
(ALMENDANHA, GONCALVES, 2014, p. 56/57). Por isso, para o festejado
autor estd justificada a criacdo de firmas, para diminuir custos de transacao a
partir da internalizacao de negociacbes que seriam realizadas em uma
estrutura de mercado. Se os custos de transacdo fossem zero, a opcao entre se
utilizar do sistema de mercado ou da internalizacao seria indiferente para a
firma, porém, como nao o sao, a eleicao depende dos custos envolvidos em
cada uma das duas hipéteses (EZCURRA, 2010, p. 314).

O segundo trabalho de Coase foi ainda mais impactante (POSNER,
1993, p. 195), intitulado The Problem of Social Cost, em que ele procura
demonstrar que problemas entendidos como resultados naturais do sistema
de mercado, como danos ambientais ou a terceiros, supostamente passiveis de
solugdo unicamente por meio da regulagdo estatal, poderiam ser evitados
através de arranjos privados de barganha, sem haver a necessidade de uma lei
especifica que preteritamente atribuia o direito a um ou outro envolvido
(COASE, 2008, p. 4).

Mais tarde, outro expoente da matéria, Richard Allen Posner sustentou
que ao promover a maximizacdo da riqueza social o direito seria eficiente.
Basicamente, ele defende ser melhor o direito prezar pela maximizacao de
riquezas do que pela maximizagédo da felicidade do homem, pois aquela cultiva
nas pessoas virtudes que devem ser protegidas e que levam ao progresso

3 AED é um movimento, abrangendo diversas escolas, algumas divergentes entre si. Exemplo:
Escola das Escolhas Publicas, Escola de Chicago e Escola da Nova Economia Institucionalista.
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econdmico bem como fornece bases mais sélidas para uma teoria da justica
distributiva e corretiva (POSNER, 2010, p. 82-83).

Marcia Carla Ribeiro e Irineu Galeski Junior (2015, p. 83) asseveram que
tal movimento introduz no sistema juridico conceitos como “valor”, “utili-
dade” e “eficiéncia”, os quais sao correntes nas ciéncias econdmicas, admitindo
a sua aplicacdo nos mais diversos ramos do direito, desde aqueles mais evi-
dentes, como é o caso do direito da concorréncia e contratos mercantis, até
setores juridicos aparentemente menos provaveis de aplicacao, tal como o di-
reito penal e de familia (RIBEIRO; GALESKI JUNIOR, 2015, p. 83).

Ap0s este breve retrospecto histérico é preciso avancar sobre as premis-
sas que orientam a AED. A primeira delas é a de que os individuos sdo racio-
nais, ou seja, diante de uma situagdo em concreto, a pessoa identifica os resul-
tados pretendidos (valores), traga as acoes que podem ser tomadas para alcan-
car tais resultados (opg¢des), e determina o quanto cada agdo contribui para
concretizar a meta pretendida, bem como os seus custos (valorizacao), para,
entdo, adotar aquela que melhor contribui para a realizagdo do resultado (MA-
CCAY; ROUSSEAU, 2015, p. 31). E essas escolhas sao consistentes, completas
e transitivas. Por exemplo, se um sujeito prefere “A” a “B”, mas prefere “B” a
“C”, entao prefere “A” a “C” (A>B e B>C, entdao, A>C) (CARVALHO, 2008, p.
187-188).

Nesse cendrio, o homo economicus concebe as normas juridicas segundo
a perspectiva de incentivos. Assim, as normas juridicas, principalmente suas
sangodes, sdo processadas como precos a serem despendidos pelos seus desti-
natérios. Com isso, ao se identificar a sangdo como um preco, os individuos,
considerados racionais, pautam suas condutas conforme custos e beneficios
(GONCALVES; RIBEIRO, p. 82-83). Transportando essa premissa para o caso
concreto do ICMS-ST, tem-se que os agentes econdmicos reagem as regras tri-
butarias vislumbrando pregos que geram custos que precisam ser considera-
dos no processo de escolhas a serem tomadas. Assim, ndo é demasiado exagero
sustentar que o processo decisério é influenciado substancialmente pelo
ICMS-ST, impactando sobre a decisao de lancar e comercializar um determi-
nado produto.

A segunda premissa refere-se ao equilibrio. Para compreendé-lo, parte-
se da constatagdo de que o mercado é o espaco de liberdade mais adequado
para se realizar livremente as trocas, através de barganha com os demais agen-
tes a fim de obter o que se deseja mediante cooperagdo. Contudo, num certo
momento, instaura-se o equilibrio, vez que as trocas se realizam até que seus
custos associados se igualem aos beneficios obtidos, a partir disso, as trocas
ndo mais ocorrem (GICO JR., 2015, p. 24). No caso do ICMS-ST, a sua incidén-
cia pode gerar um desequilibrio impossivel de ser solucionado pela barganha,
o que também pode inviabilizar a realizagdo de negdcios.
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Por fim, a tltima premissa da AED ¢€ a eficiéncia. Nesse contexto, ha-
vendo duas escolhas, prioriza-se aquela que proporcione maior bem-estar, ob-
servados que os agentes envolvidos se encontram em posi¢oes homogéneas.
E, justamente, a AED visa o melhor bem-estar, a melhor alocacao dos recursos,
atingindo o bem-estar conforme os parametros morais (RIBEIRO, GALESKI
]IJNIOR, 2015, p. 103). Numa perspectiva juridica de eficiéncia, defende-se
que uma lei é considerada eficiente em relacao a outra, se a primeira alcancar
0s mesmos propositos mediante um custo inferior. Custos ndo se resumem a
aspectos de cunho financeiro, abarcam, da mesma forma, custos pessoais, mo-
rais, externalidades, custos de oportunidade e custos de transagdo (GONCAL-
VES; RIBEIRO, 2013, p. 83).

Levando em consideragdo esses pressupostos, os estudiosos classificam
a AED em positiva ou normativa. A AED positiva é aquela em que se investiga
0 que é a norma, sua racionalidade, as consequéncias da aplicagdo de uma ou
outra regra. Em resumo, trata-se de uma abordagem descritiva de resultados
preditivos (GICO JR., 2015, p. 21). Por outro lado, a AED, em seu viés norma-
tivo, auxilia nas escolhas mais eficientes, por exemplo, eleger o melhor arranjo
institucional de acordo com um vetor normativo predefinido (GICO JR., 2015,

p- 21).

Assim, resta demonstrado que a AED é uma abordagem que oferece
inGmeras vantagens, pois permite analisar os efeitos das normas. Para além da
analise dos efeitos destas, pode-se construir uma fundamentagdo da norma,
por meio da verificacdo de balanco positivo dos seus efeitos. Ainda, é possivel
verificar qual seria a regra desejavel, a partir da verificacdo de qual norma seria
a mais eficiente e compara-la com uma regra existente (MACKAAY; ROUS-
SEAU, 2015, p. 666-669).

Ante a falta de um método de aplicacao da AED, Macckay e Rousseau
(2015, p.669-674) aduzem que as suas etapas envolvem a andlise dos incentivos
da norma. Como regras diferentes implicam custos diferentes, comparam-se
resultados entre regras diferentes. Ap6s, constatam-se os objetivos adjacentes.
E dizer, o legislador deveria preferir normas que gerem custos menores. Ade-
mais, impera investigar os custos de transacdo, que nada mais sao do que os
encargos impeditivos de uma negociacao desejavel. Por fim, realizam-se estu-
dos empiricos, como aquele que serd abordado no tépico seguinte, para averi-
guar a adequagdo dos modelos formulados com a realidade.

Essa abordagem é de grande utilidade para este estudo, vez que a subs-
tituigdo tributdria progressiva do ICMS gera expressivos custos de transagao
para os agentes econdmicos situados em um mesmo mercado, dessa forma, é
preciso avaliar se os impactos gerados sdo custos de transagdo relevantes a
ponto de alterar o processo de concorréncia de tal sorte que alguns agentes
econdmicos sao beneficiados em relacao aos demais, afrontando-se a neutrali-
dade tributaria, a livre iniciativa e a livre concorréncia.
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5. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA DO ICMS E ANALISE ECONOMICA DO DIREITO (AED)

Dada uma certa norma tributéria, tem-se um processo de avaliagdo dos
seus impactos pelos agentes econdmicos que sofrem os seus efeitos para que
possam decidir como devem reagir. Por exemplo, o aumento de uma aliquota
inicia um processo de recélculo do impacto sobre o preco final do produto e
poderé ensejar uma decisao do agente econdmico para repassar o custo, com
impacto para o consumidor.

Assim, se uma norma tributéria afeta a concorréncia, ela é considerada
uma falha de mercado e precisa ser corrigida, haja vista que produz custos de
transagao desnecessarios (GONCALVES, GONCALVES, 2013, p.23). Paulo Ca-
liendo (2009, p. 23) afirma que o empreendedor deve refletir detidamente, an-
tes de estabelecer uma empresa formal, se os custos de transagao advindos de
uma questao tributaria ndo sao superiores aos custos de uma empresa infor-
mal, e cita alguns exemplos de custos de transacao na seara tributaria: i) inse-
guranga juridica; ii) sonegacao; iii) burocracia fiscal, iv) incentivos fiscais e iv)
elevadas penalidades em matéria tributaria.

Como visto, custos de transacdo sdo os gastos necessarios para a efeti-
vacao de transacOes entre agentes e, por isso, nao é a toa que tributos sao sem-
pre considerados custos de transacdo (GONCALVES, GONCALVES, 2013,
p.25). E claro que isso nao justifica a eliminacio por completo da tributagio, o
que se almeja é que esta atinja patamares de eficiéncia economica de tal monta
que ndo comprometam a atividade da iniciativa privada (CARVALHO, 2008,
p. 194).

Segundo Adriano Alves Klein (2012, p. 137), a substituigao tributaria do
ICMS pode ser vista pela AED a partir da compreensao dos temas relativos a
falhas de mercado e eficiéncia. Para Roberto Ferraz, a substituicdo tributaria
surgiu em virtude de uma injustica verificada em termos macroldgicos, a sa-
ber, a violagdo a livre concorréncia ocasionada pelo distinto tratamento fiscal
adotado e pela constante sonegagéao verificada numa regiao do pais. Trata-se
de caso envolvendo concessiondrios de veiculos do Sul e Sudeste. Este pedido
foi motivado pela notéria redugdo de aliquotas interestaduais, com vistas a in-
centivar a arrecadacgdo no destino, mormente pelos Estados das regides menos
industrializadas, como Norte e Nordeste. Aliado a isso, a regido Nordeste vivia
no final dos anos 80 um contexto de consideravel sonegacao, de magnitude tal
que as concessionarias nordestinas passaram a concorrer com as concessiona-
rias do Sul e Sudeste, com a diferenca de que as primeiras praticavam precos
de venda inferiores as tltimas (FERRAZ, 2007, p. 363-365).

Sob a 6tica fazendaria, o instituto facilita a atividade dos entes tributan-
tes (SILVEIRA, 2011, p. 232), todavia, este ndo é o tinico dngulo de apreciacado
do problema.
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Paradoxalmente, embora a substituicao tributaria tenha surgido para
combater um processo de concorréncia distorcida por incentivos para au-
mento de arrecadagao, acabou por gerar outras formas de distor¢ao igual-
mente danosas. Com efeito, a substituicdo tributaria é construida segundo os
precos médios de mercado, acarretando graves distor¢des concorrenciais, pois
a base de calculo das etapas subsequentes estd assentada em valores presumi-
dos e, por isso, a tributagao acaba incidindo sobre um valor que nao guarda
necessariamente compatibilidade com a realidade (VOSGERAU; RIBEIRO,
2013, p. 109/116).

6. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA DO ICMS E LIVRE CONCORRENCIA

Visando acrescentar um carater empirico ao estudo, buscou-se identifi-
car pesquisas de campo que pudessem corroborar o argumento juridico apre-
sentado.

Assim, verificou-se que a Confederacdo Nacional da Indtstria (CNI) en-
comendou um estudo a PricewaterhouseCoopers (PwC) referente a substitui-
cao tributaria de ICMS de abrangéncia nacional. Este estudo foi publicado em
marco de 2011, mas se mantém atual. Os resultados da pesquisa indicam os
altos custos de transacao que o regime de substituicao tributaria “para frente”
pode proporcionar.

Segundo dados da CNI, os precos das mercadorias submetidos ao re-
gime de substituicdo tributaria progressiva sdo, em média, 5% maiores, se es-
tivessem compreendidas no regime comum de tributacio do ICMS. Além
disso, as empresas submetidas a substituicio progressiva precisam reduzir
5,6% da margem de lucro para que o preco final das suas mercadorias equiva-
lesse ao preco das mesmas mercadorias ndo sujeitas a esse regime de arreca-
dacao (PwC, 2011, p.5).

Ademais, houve ampliacao injustificada do regime de substituicdo tri-
butaria pelos Estados, alcangando mercadorias que ndo precisariam estar su-
jeitas a tal sistemética. Em outras palavras, produtos que nao refletem altos
niveis arrecadatérios de tributos, mercadorias de facil fiscalizagao, bem como
aquelas que ndo contam com diversos fornecedores ou com uma cadeia pro-
dutiva pulverizada também foram incluidas no regime da substituicdo tribu-
taria progressiva (PwC, 2011, p.5).

Também, cabe pontuar que o capital de giro das empresas substitutas
diminuiu, dado que precisam adiantar o recolhimento do tributo. Os substitu-
tos tributérios pagam seu respectivo imposto, bem como adiantam o ICMS de-
vido pelos substituidos antes mesmo da venda da mercadoria ao consumidor
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final. Segundo sondagem realizada pela CNI em novembro de 20064, 0 prazo
médio de recebimento pelas vendas realizadas é de 45 dias. Porém, 43% das
empresas consultadas afirmaram que o prazo médio de recebimento supera
45 dias e, para 36% dos empresarios, esse prazo varia de 31 a 45 dias (PwC,
2011, p.21).

Como resultado do adiantamento do recolhimento do imposto, vislum-
bra-se a diminuicdo do capital disponivel para investimentos, ao mesmo
tempo em que inviabiliza a redugdo de custos e conduz ao aumento de pregos
dos produtos. Com efeito, em geral os regulamentos de ICMS e leis comple-
mentares dos Estados-membros estipulam o recolhimento do ICMS subme-
tido a substituigao no més subsequente a venda efetuada pelo contribuinte
substituto, como regra (PwC, 2011, p. 21-22).

Sob a ¢6tica do agente tributario, houve aumento da arrecadagéo tribu-
taria, conforme se observa no quadro abaixo:

Variacao do PIB x Variacao na Arrecadacao do ICMS

20,00%
M Variacao PIB

10,00% I I I I
B Variagao na Arrecadagao

do ICMS
2004 2005 2006 2007 2008

O grafico acima, elaborado pela PwC, demonstra que a arrecadacao do
imposto aumentou em 47%, ao passo que o aumento do PIB foi de 26,5%, em
valores nominais, compreendido o periodo de 2004 a 2008 (PwC, 2011, p. 6).

Em face de tais resultados, a PwC sugeriu o remodelamento da sistema-
tica da substituicao tributéria, para que se aumente o prazo de recolhimento
do tributo. Refor¢ou, da mesma forma, a necessidade de o sujeito ativo devol-
ver o que foi pago a maior pelo contribuinte, nos casos em que as margens de
valor agregado superarem o valor praticado no mercado. Ademais, ressaltou a
excepcionalidade de tal regime de tributagdo, o qual deve estar restrito aos
produtos cuja producéo seja pulverizada, de dificil fiscalizacdo e que repre-
sentem considerdvel importancia em termos arrecadatérios (PwC, 2011, p. 6).

Rodrigo Maito da Silveira (2011, p.233) defende que a adogao da substi-
tuigdo tributdria deve estar sustentada pela ideia de neutralidade em relagao
aos produtos nao submetidos a tal sistematica de tributacdo, de forma que o

" Informagdes obtidas mediante Sondagem Especial realizada pela CNI em novembro de 2006.
Essa sondagem que investigou o prazo de recebimento das vendas na inddstria brasileira en-
trevistou 451 empresas industriais, 372 pequenas e médias e 79 grandes. O periodo de coleta
dessas informagoes compreende os dias de 21 de setembro a 2 de outubro (PwC, 2011, p. 21).
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tributo pago na substitui¢do tributdria seja o mesmo daquele nao submetido a
esta. Nessa perspectiva, o principio da neutralidade fiscal limita o poder de
tributar do Estado para que este ndo inviabilize as atividades econémicas me-
diante tributacao, preservando-se a livre iniciativa e a livre concorréncia (FOR-
TES; BASSOLI, 2010, p. 252).

Assim, a criacdo de impostos, taxas, incentivos e outros deve ser antece-
dida pela reflexao acerca dos efeitos que implicara no mercado (GONCALVES,
GONCGALVES, 2013, p. 29). Sob a perspectiva do Direito Econémico, a substi-
tuigdo tributaria é aceitdvel desde que afete minimamente o mercado, ou seja,
desde que o principio da livre concorréncia seja preservado (FERRAZ, 2007, p.
370/371).

Em realidade, Roberto Ferraz (2007, p. 371) defende que a substituigdo
tributaria do ICMS se justifica nas situagdes em que se preserva o principio da
livre concorréncia, de maneira que o art. 150, §7° deve ser interpretado em
consonéancia com o art. 170, IV, ambos da Constituicao Federal.

Dessa forma, a pesquisa realizada pela PwC, patrocinada pela CNI, con-
cluiu que a substituicdo tributaria progressiva do ICMS, embora seja eficiente
sob a 6tica da arrecadacéo fiscal, causa custos de transacdo consideraveis aos
empreendedores, contrariando o principio da livre iniciativa e da livre concor-
réncia, o que torna ineficiente sob tal viés.

7. CONCLUSOES

A ordem econdmica brasileira prestigiou o capitalismo, ao adotar dentre
0s seus principios os da livre iniciativa e da livre concorréncia. Esses principios
nao garantem auséncia completa de interven¢do do Estado no dominio eco-
ndmico, em especial aquela que ocorrer mediante o uso da tributacao.

Ocorre, entretanto, que o processo de intervencao do Estado nao pode
desconsiderar a necessdria interacao principiolégica constitucional, ou seja, a
instituicdo de uma dada regra intervencionista nado pode afrontar principios
da ordem econdmica. Logo, a instituigdo da substituicao tributaria do ICMS
nao pode afrontar os principios da livre concorréncia e da livre iniciativa. Pre-
missas como a facilidade para a administragao ptblica e o combate a sonega-
¢do ndo podem ser pensados sem essa necessaria interacao, sob pena de a cor-
recdo de um problema gerar outro, de igual ou até maior magnitude.

Assim, além dos aspectos formais é preciso atender a valores constituci-
onais, harmoniza-los e ponderar custos, vantagens e desvantagens.

No caso em concreto, a substituicdo tributaria progressiva estipula a
obrigacao de recolhimento do tributo antes da prépria materializacao do fato
gerador, além de antecipar o pagamento e retirar do agente econémico impor-
tantes recursos que estariam melhor alocados no exercicio da livre iniciativa.
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Desse modo, o artigo constata que a substituicdo tributéria viola, também, os
principios da seguranga juridica, do ndo confisco, da tipicidade tributéria, da
capacidade contributiva e da ndo-cumulatividade.

A aplicagdo da AED para o estudo do tema demonstrou que os custos
de transagao impostos pelo regime da substitui¢do tributaria progressiva do
ICMS, gera graves distor¢des concorrenciais, tornando o processo de trocas
econdmicas manifestamente ineficiente. Logo, a conclusao é de que a substi-
tuicao tributdria ndo produz o maior bem-estar, porque repercute nos pregos
finais ao consumidor. Além disso, de modo geral o motivo para sua aplicagao
estd mais relacionado com a perspectiva de aumento da arrecadagao pelo lado
do Fisco, do que da maior eficiéncia no recolhimento de impostos, o que torna
o sistema ainda mais deletério por influenciar substancialmente o processo de
concorréncia entre os agentes econdmicos.

Nesse cenario, verifica-se que a substituicdo tributaria do ICMS é um
instrumento que pode ser utilizado para promover a concorréncia, mas apenas
de modo excepcional, de acordo com a situagdo em concreto, e ndo como é
atualmente utilizado eis que, como j4 salientado, tem apenas a finalidade ar-
recadatéria. Sob tal viés, a utilizagdo descabida da substituicdo tributaria au-
menta os custos de transacdo para os agentes econdmicos, causando o au-
mento do preco dos produtos (perda de bem-estar geral para a sociedade), a
reducao do capital de giro das empresas (perda de bem-estar para a empesa)
e a nao restituigao do valor pago a maior pelo ICMS (perda de bem-estar para
a empresa), motivo pelo qual conclui-se que o sistema em discussao é predo-
minantemente ineficiente.
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RESISTENCIA E GERENCIAMENTO DE CRISE NO SISTEMA
SOCIOEDUCATIVO NO ESTADO DO CEARA
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Resumo

O presente artigo, a partir da metodologia de estudo de caso, apresenta algumas das prin-
cipais expressoes de resisténcias de adolescentes em situacao de privagao de liberdade, a compo-
sicdo do Sistema Socioeducativo e desafios para enfrentar situagoes de rebelides no estado do Ce-
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ard. Os resultados apontam agoes violentas pelos adolescentes e um funcionamento interinstitu-
cional falho. A crise que se instalou no estado é decorrente do descumprimento do Estatuto da
Crianga e do Adolescente (ECA) e do Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE)
e da inobservancia de principios fundamentais consignados em tratados e convencdes internaci-
onais ratificados pelo Brasil. Diante da gravidade da situacao e do risco de agravamento da vio-
léncia e de rebelides, apontar-se-4 agdes necessarias para o gerenciamento em tempos de crise no
Sistema Socioeducativo, explorando tanto os recursos nacionais quanto a mediagdo internacional,
pois estao presentes os requisitos de admissibilidade em termos de violagao dos direitos humanos
de adolescentes privados de liberdade.

Palavras-chave
Ato Infracional; Sistema Socioeducativo; Gerenciamento de Crise.

RESISTANCE AND CRISIS MANAGEMENT IN THE SOCIO-EDUCATIONAL SYSTEM IN
THE STATE OF CEARA

Abstract

This article, from the case study method, of qualitative character, presents some of the
main expressions of resistance of teenagers in situations of deprivation of freedom, the composi-
tion of Socioeducational System and its challenges to face situations of rebellion in the State of
Ceard, Brazil. The results indicate violent actions by adolescents and a flawed interinstitutional
functioning. The crisis that has settled in the state is because of the noncompliance of ECA and
SINASE and the noncompliance to fundamental principles signed in international treaties and
conventions ratified by Brazil. Because of the severity of the situation and the risk of worsening
violence and rebellions, will present to the reader, the actions needed to manage crisis in the So-
cio-Educational System of Ceard, exploring the national resources and international mediation,
because are present the admissibility requirements in terms of violation of human rights of teen-
agers deprived of their freedom.

Keywords
Infraction Act; Socio-Educational System; Crisis Management.

1. INTRODUCAO

O presente estudo, baseado na observacao participante, visou conhecer
o trabalho educativo em unidade de internacdo no Estado do Ceara e seus de-
safios institucionais e discute algumas agdes de resisténcia no enfrentamento
as situagdes de violacdo de direitos humanos. Desse modo, procurou-se res-
ponder a seguinte questdo de pesquisa: quais as condigdes de funcionamento
do Sistema Socioeducativo e os desafios institucionais para enfrentamento de
conflitos em unidade de internacao?

Os adolescentes tém vivido cada vez mais por processos educativos re-
pressivos, mormente aqueles em situagao de privagao de liberdade (RIZZINI,
2000) e no contexto do estado do Ceara a realidade se mostra ainda mais pre-
ocupante, conforme se observa nos resultados que se apresenta nesta pes-
quisa, que foi desenvolvida entre os meses de janeiro e junho de 2016.

O Sistema Socioeducativo do Estado do Cear4 tem a seguinte estrutura:
5 (cinco) unidades de internagao, todas concentradas na capital, com capaci-
dade para 70 (setenta) internos cada; 4 (quatro) dessas unidades destinam-se
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a adolescentes do sexo masculino e 1 (uma) para o sexo feminino; 5 (cinco)
unidades de internacdo proviséria, que também atendem sentenciados; todas
as unidades de internacdo estdo superlotadas; até o dia 25 de abril de 2016
havia um total de 533 (quinhentos e trinta e trés) adolescentes internados no
Estado; quanto aos atos infracionais, hd 177 (cento e setenta e sete) casos de
homicidios e tentativa de homicidio (20,51% ), 491 (quatrocentos e noventa e
um) casos de roubo, roubo qualificado e tentativa de roubo (56,89%), 18 (de-
zoito) latrocinio e tentativas de latrocinio (2,09%), 37 (trinta e sete) casos de
trafico de drogas (4,29%), e 9 casos de estupro (1,04%), entre outros (SGI, STDS,
2016).

E dentro deste panorama que se empreende esforgos no sentido de
compreender e analisar as diferentes situacoes e significados de resisténcia e
das expressoes de violéncia de adolescentes custodiados nessas instituicoes
responsaveis pela execucao de medida socioeducativa.

Para este propdsito foram entrevistados 22 adolescentes de uma uni-
dade de internagao que tem capacidade para 75 adolescentes, entre os dias 2 e
16 de fevereiro de 2016. Sado todos do sexo masculino e estdo na faixa etaria
entre 16 e 18 anos de idade.

Os dados coletados na pesquisa foram obtidos através de metodologia
de Estudo de Caso (YIN, 2001), que € uma abordagem de natureza qualitativa
(CROSWELL, 2007; BOGDAN; BIKLEN, 2010; LUDKE; ANDRE, 2012).

Yin (2001) discute que a adogao do Método do Estudo de Caso é ade-
quada quando sdo propostas questdes de pesquisa do tipo “como” e “por que”,
e nas quais o pesquisador tenha baixo controle de uma situagao que, por sua
natureza, esteja inserida em contextos sociais. Embora o pesquisador utilize
um quadro tedrico referencial como ponto de partida para utilizagdo do mé-
todo, alguns estudos organizacionais enquadram-se em situagcdes em que o
pesquisador se vé frente a frente com problemas a serem compreendidos e
para os quais estudos experimentais ndo podem ser aplicados; ou em situagoes
nas quais estudos de natureza predominantemente quantitativa ndo dao conta
dos fendmenos sociais complexos que estejam envolvidos nas mesmas.

Nessa abordagem de pesquisa, as experiéncias individuais, as falas e os
significados atribuidos pelos participantes-sujeitos desse estudo foram toma-
das como referéncia para anélise e reflexao. De modo sistematico, utilizou-se
de observagoes, roda de conversas e participagdes in locus nas rotinas da uni-
dade de internacao, o que viabilizou construir um didrio de campo com notas
descritivas e reflexivas sobre as situagdes dos adolescentes privados de liber-
dade e dos movimentos de resisténcia desencadeados por eles, que significam
enfrentamentos diante do negativo processo educativo a que sao submetidos
nas unidades de internacéo.
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Na producao de conhecimento em pesquisa de tipo qualitativa é funda-
mental considerar a relevancia social dos participantes-sujeitos da pesquisa e
seu impacto na busca de resolugdes das problematicas (MARTINS; GROPPO,
2006; CHIZZOTTI, 2000; SEVERINO, 2007; LUDKE; ANDRE, 2012), isto &, ser
propositivo, no presente caso, destacando formas de gerenciamento de crise
no sistema socioeducativo, de maneira a prevenir rebelides, fugas, brigas, in-
seguranga, negligéncias, em prol de um ambiente socioeducativo que possa
ser referéncia positiva na vida dos adolescentes.

Destarte, o artigo foi dividido em trés partes, que estabelecem inter-re-
lagoes entre si, quais sejam: apresentagdo dos resultados da pesquisa, com um
recorte nas reivindicagdes e movimentos de resisténcias de adolescentes sub-
metidos a medida socioeducativa de internagdo; apontamentos de agdes e es-
tratégias necessarias para o gerenciamento de crise em contexto socioeduca-
tivo de internacao, explorando tanto os recursos nacionais quanto a mediacao
internacional; e, por dltimo, retomam-se as principais questoes abordadas, a
guisa de concluséo.

2. REINVINDICACOES E MOVIMENTOS DE RESISTENCIA DE ADOLESCENTES EM
REGIME DE INTERNACAO

As pesquisas académicas que se ocupam de estudar as manifestagdes
juvenis, especialmente as rebelides, sao undnimes em afirmar as teses defen-
didas desde David Toureau, mas também por Guattari, Deleuze e Foucault,
que rebelides sdo, sobretudo, resisténcia a opressao e manifestacoes de des-
contentamento em relacdo as condic¢oes de sobrevivéncia (GOES, 1992; RIOS,
1989; MELUCCI, 2001; SALAZAR, 1998; NETO; QUIROGA, 2000; VICENTIN,
2005; OURY; VASQUEZ, 1988).

Os adolescentes, sobretudo em tempos de crise no sistema socioeduca-
tivo, principalmente dentro de unidades de internacdo, organizam respostas
atitudinais e comportamentais como formas de resisténcia as condigoes a que
sao submetidos, algumas delas marcadas pelo emprego de violéncias.

Estas manifestagoes, quase como um grito por transformagoes no geren-
ciamento do sistema socioeducativo, foram frequentes entre janeiro e junho
de 2016, em que se observou um clima de tensao e conflitos generalizados no
Estado do Ceara.

Por meio das falas dos adolescentes percebe-se algumas das razbes que
justificaram os confrontos, em geral desenvolvidos a partir de rebelides dentro
da unidade, mas que tem relacdes com diversos elementos externos a unidade
de internacao, enquanto parte integrante do complexo sistema de atendimento
socioeducativo.

As falas que se seguem sao representativas:
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Fala 2: Tem rebelido porque os menores ficam bravos, [...] a gente
pede o nosso direito, s6 isso. A rebelido estoura porque com a voz
da populagdo, todo mundo tem que estar de acordo. [...] antes de
qualquer coisa a gente manda um catatau, comunicando as alas e
se concordarem a gente comeca a se preparar para o enfrenta-
mento, esse é o tinico modo de ouvirem, [...] estamos presos, nao
podemos fazer muita coisa (Roda de conversa).

Fala 4: A gente quebra tudo mesmo, jogo agua, pedra, faz cossoco
e se eu tiver a oportunidade pego o socioeducador pela grade. O
grande problema é esse aqui, deixam a gente nessas alas, nesse
buraco, sem fazer nada. S6 vem coisa ruim na mente (Entrevista).

Fala 6: A gente fica preso na cela o dia todo, [...] eles tém medo,
a gente deixa eles assim também. A culpa por essa situagao é
nossa mesmo. [...] Ninguém confia em ninguém aqui, s6 tem me-
nino do crime, ndo vejo como melhorar, o negécio é aguentar até
ser solto (Entrevista).

Fala 7: Estou com o dente doendo faz dias, parece que nio existe
ninguém aqui dentro, a gente esta largado [...] s6 pedimos opor-
tunidade, confianga, [...] a maneira de mudar é fazer a rebelido.
[...] Ninguém quer fugir, pode ver que nas rebelides ndo tem
fuga, é s6 por direito das nossas coisas mesmo. Os meninos estdao
ficando doidos, preciso o dia todo, quem aguenta? (Roda de con-
versa).

Fala 13: Tem "rebe" por causa das nossas coisas, [...] eles mandam
a nossa visita embora, [...] minha familia é do interior, eles tém
que viajar umas cinco horas para chegar até a capital, [...] faz
quase dois meses que estou sem telefonema e atendimento, e
também nao tem lazer, [...] eu nem gosto de estudar, mas até iria
para a sala de aula, [...] ah, para sair desse buraco aqui. [...] Aqui
é s0 revolta, passa um filme na minha cabeca e é s6 coisa ruim
(Roda de conversa).

Fala 15: N6s precisamos ficar unidos e enfrentar [...], vamos que-
brar tudo, o que estdo fazendo com a gente nao esta certo (Roda
de conversa).

[...] O espaco é pequeno, pouco arrejado e escuro, com um bu-
raco no chao destinado as necessidades fisiolégicas, em que é
possivel ver e sentir o odor de amontoados de fezes, que resvala
pelo chao, atraindo ratos e baratas. Portanto, justifica-se as revol-
tas. [...] Os jovens, por varias vezes, ficam sem tomar banho, os
socioeducadores ndo dao descarga, ndo entram nas alas para dar
comida, falta atendimento odontolégico, médico, muitas bacté-
rias e doengas sao contraidas, a situagdo é de caos (Observagio do
Pesquisador - Didrio de Campo).

As situaces identificadas nas falas revelam a inadequacao do atendi-
mento, as quais geram revolta, indignacao e inconformismo, que dificultam o
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controle e até mesmo a gestao da unidade, em alguns momentos, para os ado-
lescentes.

Para a sociedade de modo geral, difunde-se, sobretudo através dos
meios de comunicacdo de massa, a crise como sendo prépria dos internos,
como se a violéncia fosse inerente a eles, afirmando-se, incoerentemente, ne-
cessidade de maior controle, de mais contengdo e rigorosidade nas medidas
socioeducativas. Isso pode e por vezes é incorporado socialmente no jovem,
que se coloca como integrante de facgOes e propensos ao crime, concentrando
poder de decisdes na disputa dentro da unidade (MOREIRA, 2011).

Identificou-se na pesquisa de campo, com observagdes constantes nas
unidades, que os movimentos de resisténcia por meio de rebelides e fugas re-
fletem o isolamento, a invisibilidade e a negligéncia na oferta de servigos basi-
cos previstos em lei, que acabam por agravar o lado transgressor e as bestiali-
dades que levam a violéncia.

Com pouca ou nenhuma chance de verem respeitados os seus direitos
e de terem condigbes dignas para o cumprimento da medida socioeducativa
imposta, tem-se o aprofundamento da crise com o uso sistematico da violén-
cia, seja por parte dos adolescentes, seja por parte da instituicdo ou ainda por
meio do Estado, que delega a Policia Militar a contencao e a repressao a estas
manifestacoes.

As observagoes, didlogos e reflexdes sobre a rotina de gerenciamento do
trabalho socioeducativo das unidades permitiu identificar a predominancia de
praticas autoritdrias, pouca organizacdo, auséncia de planejamento politico-
pedagdgico e pouco alinhamento pratico-conceitual para fazer frente as cons-
tantes revoltas.

Aideia de sistema socioeducativo significa o envolvimento de diferentes
instituicoes, desde o processo de apuragao do ato infracional até a execugao de
medida e mesmo no atendimento aos egressos, de modo a se ter unidade ted-
rica e conceitual ao trabalho desenvolvidos pelas varias instancias do Sistema
de Garantia de Direitos: Ministério Pablico, Vara da Infancia e da Juventude,
Policia Civil, Policia Militar e Defensoria Publica, apoiados por politicas setori-
ais bésicas de apoio aos executores das medidas socioeducativas atengdo a de-
pendéncia e uso de drogas, satide mental, profissionalizagdo e praticas de ar-
tes, esportes e lazer.

Quando articuladas estas a¢des, instancias e politicas, conforme deter-
mina o artigo 88 do ECA, ha maior probabilidade de reduzir os descontenta-
mentos, as violagdes de direitos e, consequentemente, as rebelides e as violén-
cias.
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Na fala dos adolescentes é perceptivel que nédo estdo exigindo privilé-
gios e que mesmo quando provocam rebelides estas ndo visam a fuga a res-
ponsabilizagido que a sociedade e a Justica lhes impuseram pelas infracoes co-
metidas: eles querem o cumprimento da legislacao e tratamento digno desti-
nado 4s pessoas sob custédia do Estado, de suas agéncias e seus agentes, con-
forme determinam as normativas internacionais.

Em geral, as resisténcias dos adolescentes sao bem organizadas, com re-
gras e estratégias pactuadas coletivamente, o que caracteriza estratégias de en-
frentamento nao somente ao regime disciplinar da unidade de internagao, mas
de todo o Sistema Socioeducativo, colocando em xeque a politica do Estado e
os seus fundamentos repressivos.

A inefic4cia na aplicacdo dos instrumentos juridicos, legais e adminis-
trativos para a responsabilizagdo socioeducativa do adolescente que comete
ato infracional acaba por produzir justamente aquilo que se pretende comba-
ter: a violéncia generalizada, a reincidéncia, a depredacdo do patriménio pt-
blico e 0 aumento da sensagao de inseguranca por parte da populacao.

A hipétese de que esta ineficicia seja proposital e deliberadamente cau-
sada exatamente para acirrar os animos da opiniao publica e assim obter apoio
para medidas extremas como a redugao da maioridade penal, o endureci-
mento das leis penais e o envio de adolescentes para o sistema penitenciario
de adultos nao é e ndo pode ser totalmente descartada.

No conjunto, a situagdo de crise ajuda a forjar no imaginario coletivo a
figura do autor de ato infracional como o bandido, alguém a quem se deve
temer, sem possibilidades de recuperacao, justificando-se dar a ele tratamen-
tos violentos, cruéis e degradantes.

Tracadas em linhas muito gerais os contornos da crise do sistema socio-
educativo do estado do Ceara, faz-se uma breve andlise dos instrumentos ju-
ridicos, legais e administrativos disponiveis para a minimizagao do problema,
sejam eles nacionais e/ou internacionais para, posteriormente, apontar algu-
mas agoes concretas para a restauragdo de um clima pacifico dentro da uni-
dade, em vista de desenvolver um projeto socioeducativo humanizador, pre-
ferencialmente atrelado a participagdo comunitaria.

3. INSTRUMENTOS PARA GERENCIAMENTO DE CRISES NO SISTEMA
SOCIOEDUCATIVO

No plano interno, de competéncia exclusiva do Brasil, o ordenamento
juridico que legisla sobre o tratamento socioeducativo ao autor de ato infraci-
onal menor de 18 anos de idade esta previsto na Lei 8069, de 13 de Junho de
1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA) e na Lei 12.594, de 18 de
Janeiro de 2012 (Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo - SINASE),
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tendo como 6rgaos fiscalizadores todas as institui¢des integrantes do Sistema
de Garantia de Direitos, com papéis centrais para o Conselho Nacional dos
Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA), o Conselho Nacional do
Ministério Pablico (CNMP) e o Conselho Nacional de Justica (CNJ). Em casos
extremos as questdes que envolvem direitos de adolescentes em cumprimento
de medidas socioeducativas podem chegar ao Superior Tribunal de Justica
(STJ) na forma de recurso e ao Supremo Tribunal Federal (STF) quando se trata
de violacao de dispositivo constitucional.

No caso especifico do sistema socioeducativo do estado do Ceara as
questdes parecem ser de duas ordens distintas: 1. a violacao aos requisitos do
devido processo legal a que todo adolescente tem direito conforme determi-
nagdo dos artigos 110 e 111 do ECA; 2. a ineficacia na execucao da politica de
atendimento, em descumprimento das determinagdes do Artigo 94 do ECA,
punivel segundo as regras do Artigo 97 do mesmo estatuto.

Mesmo considerando a énfase que o ECA atribui aos conceitos “pessoa
em condicdo peculiar de desenvolvimento” (Art. 62) e “prioridade absoluta”
(Art. 4°), é conhecida a morosidade da Justica brasileira e o pouco caso com
que os governos estaduais tratam as pessoas privadas de liberdade, mesmo
sendo adolescentes. Ambos os fatos sdo de pleno conhecimento das autorida-
des municipais, estaduais e federais, conforme atesta Relatdrio de Inspecdo do
Conselho Nacional de Justica datado de 11 de Abril de 2011:

Nas visitas realizadas junto as unidades de internacdo de adoles-
centes e cartdrios das varas da infancia e juventude no Ceara,
constatou-se que o Estado apresenta grave problema de superlo-
tagdo, o qual pode ser considerado o principal fator de desarranjo
na estruturagao das unidades destinadas ao cumprimento da me-
dida socioeducativa com privacao da liberdade, e deficiéncias do
sistema para execucao da internagao (CNJ, 2011, p. 3).

Decorridos mais de cinco anos desde este relatério, que fez parte da “ra-
diografia nacional sobre a execucdo da medida socioeducativa de internagao”
(Idem, p. 1) e que gerou comunicagao a todas as autoridades politicas e judici-
arias do estado, depreende-se que a situagdo permanece inalterada, persis-
tindo grave violagdo dos direitos humanos de adolescentes, o que enseja a ti-
pificacdo do fato como matéria federal.

A Emenda Constitucional 45/2004 instalou a federalizagdo dos crimes
contra os direitos humanos no Brasil e consiste na possibilidade de desloca-
mento de competéncia da Justica comum para a Justica Federal, nos casos de
grave violagdo de direitos humanos.

O objetivo da Emenda foi assegurar a prote¢do efetiva aos direitos hu-
manos e o cumprimento das obrigagdes assumidas pelo Brasil quando da rati-
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ficagao de tratados e convengdes internacionais de direitos humanos. O deslo-
camento da competéncia pode ser suscitado pelo Procurador-Geral da Repu-
blica perante o Superior Tribunal de Justiga, em qualquer fase do inquérito ou
do processo, mas constitui medida de carater excepcional e s6 é admitida em
casos de extrema gravidade e em caso de evidéncias concretas de descumpri-
mento de obrigagdes consignadas nos tratados e convencoes internacionais
como a Convengao Americana de Direitos Humanos.

O recurso a esta medida, entretanto, quando se trata de tema de res-
ponsabilidade prioritaria do estado federativo, como é o caso do funciona-
mento do sistema de atendimento socioeducativo, é sempre marcado por certa
conotagao politica de intervengio do governo federal em matéria de competén-
cia estadual, principalmente quando os governos federal e estadual sdo de par-
tidos politicos diferentes.

Ademais, a judicializacao dos movimentos sociais e dos conflitos de toda
ordem e de todos os setores tem dado mostras de esgotamento enquanto mé-
todo de resolucao de conflitos e sobrecarregam as instituigdes do Sistema de
Justica, tal como o préprio judicidrio, o Ministério Ptiblico e a Defensoria Pa-
blica. Assim, o mero deslocamento dos conflitos de uma instancia judiciaria
para outra padece das mesmas deficiéncias.

A histéria recente tem demonstrado, entretanto, que nas matérias rela-
tivas a direitos humanos o Estado brasileiro tem sido mais sensivel as pressoes
internacionais do que as nacionais sem que haja a conotagao de intervengio es-
trangeira em assuntos internos do pais. Sao exemplos disso a desativagao da
Casa de Detengao de Sao Paulo (Carandird), o desmonte dos grandes comple-
xos da FEBEM de Sao Paulo, Eldorado dos Carajas e as chacinas da Candelaria
e do Carandira.

E isso ocorre porque, segundo o Artigo 4° da Constituicao Federal de
1988, o Estado brasileiro se rege em suas relagoes internacionais pela prevalén-
cia dos direitos humanos (Inciso II), dentre outros, reconhece a equivaléncia
dos tratados e convengdes internacionais a emenda constitucional (§ 3¢ do Ar-
tigo 59) e se submete a jurisdigdo do Tribunal Penal Internacional (§ 4° do Ar-
tigo 59), sendo signatario de todos os documentos promulgados pela Organi-
zagao das Nagdes Unidas (ONU), especialmente as Regras Minimas das Na-
¢oes Unidas para a Administracdo da Justica da Inféncia e da Juventude (Re-
gras de Beijing, 1985), as Regras das Nagoes Unidas para a Protecdo dos Me-
nores Privados de Liberdade (1990) e a Convengao Americana de Direitos Hu-
manos (Pacto de San José da Costa Rica, 1969), esta sob jurisdi¢do da Organi-
zacao dos Estados Americanos (OEA).

No plano internacional, dentre as diversas agéncias da Organizagao das
Nagbes Unidas (ONU) que tutelam e fiscalizam o cumprimento dos tratados e
convengdes internacionais por parte dos estados membro, importa conhecer
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aquelas que tutelam os documentos relativos aos direitos humanos, no caso,
especialmente os direitos de criangas e adolescentes frente ao sistema de jus-
tica do pafs.

O Artigo 29 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, por
exemplo, adverte que os Estados parte ndo devem:

* suprimir o gozo e exercicio dos direitos e liberdades reconheci-
dos na Convencao ou limita-los em maior medida do que a nela
prevista (§ 19);

* limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que
possam ser reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos
Estados Partes ou de acordo com outra convengao em que seja
parte um dos referidos Estados (§ 29);

* excluir outros direitos e garantias que sao inerentes ao ser hu-
mano ou que decorrem da forma democratica representativa de
governo (§ 39);

¢ excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaracdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos in-
ternacionais da mesma natureza (grifo nosso). (§ 42), bem como
de acatamento e respeito aos tratados e convencgoes abaixo re-
lacionados.

Nos termos do Artigo 33 e seguintes da Convencao, a Comissao Intera-
mericana de Direitos Humanos (CIDH) e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, vinculadas a OEA, sdo os 6rgdos regionais responsaveis por moni-
torar o cumprimento das obrigagdes internacionais assumidas pelos Estados
parte em matéria de direitos humanos na regiao e, inclusive, a CIDH ja se ma-
nifestou a respeito da situagao do Sistema Socioeducativo do Ceara, em 17 de
Novembro de 2015, nos seguintes termos:

A CIDH reitera que o Estado, como o responsavel de garantir os
direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade, tem o
dever juridico iniludivel de adotar medidas concretas para garan-
tir os direitos a vida e a integridade pessoal dos reclusos, particu-
larmente as medidas direcionadas a prevengao e controle de pos-
siveis brotes de violéncia nos presidios. De tal forma, a CIDH rei-
tera que segundo o artigo 19 da Convengdo Americana, quanto
aos adolescentes privados de liberdade, os Estados devem assu-
mir uma posigao especial de garantir os direitos dos reclusos com
maior cuidado e responsabilidade, e devem adotar medidas es-
peciais guiadas pelo principio do interesse superior da crianca.
Além disso, segundo as normas de direito internacional e dos di-
reitos humanos, os adolescentes privados de liberdade nao de-
vem estar sujeitos a situacoes de violéncia ou que atentem contra
sua integridade pessoal, dignidade e desenvolvimento. Os cen-
tros que acolham adolescentes em conflito com a lei penal devem
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ser adaptados para receber adolescentes e estar em condicoes de
prestar programas socioeducativos através de funcionarios espe-
cializados.

Por outro lado, a Comissao recorda que os Estados tém a obriga-
cdo de realizar inquéritos por conta prépria e com a devida dili-
géncia as mortes de pessoas que estejam sob sua custédia. Tais
inquéritos nao s6 devem estar orientados a definir quem sao os
responsaveis materiais dos atos, mas também os possiveis autores
intelectuais e as autoridades, que por acdo ou omissao, poderiam
ser responsaveis. Ademais, a Comissao faz um chamado ao Es-
tado do Brasil para avaliar os diferentes aspectos das condicoes
de reclusao de tais estabelecimentos e para adotar as medidas cor-
retivas que sejam necessarias segundo as condi¢des minimas im-
postas pelo direito internacional dos direitos humanos em maté-
ria de detencdo de adolescentes, particularmente quanto as ativi-
dades indispensaveis para o desenvolvimento e reintegragao so-
cial dos reclusos. (CIDH, 2015).

No presente caso, além da infringéncia da normativa interna do pafs,
destaca-se o descumprimento da Convenc¢do Americana sobre Direitos Huma-
nos, do qual a CIDH é a guardia nesta regido do planeta. Cabe salientar que a
CIDH, segundo o disposto no Paragrafo 1° do Artigo 46 desta Convengéo, s6
pode ser acionada quando esgotados os recursos internos do Brasil, com ma-
nifestagdes claras e terminativas da autoridade competente e sobre o qual ndo
haja mais possibilidades de recurso.

Artigo 46 §1. Para que uma peticdo ou comunicacao apresentada
de acordo com os "artigos 44 ou 45" seja admitida pela Comissao
sera necessario:

a) Que hajam sido interpostos e esgotados os recursos da jurisdi-
¢do interna, de acordo com os principios de Direito Internacional
geralmente reconhecidos. b) Que seja apresentada dentro do
prazo de seis meses, a partir da data em que o presumido preju-
dicado em seus direitos tenha sido notificado da decisao defini-
tiva.

¢) Que a matéria da peticdo ou comunicagdo ndo esteja pendente
de outro processo de solucdo internacional.

d) Que, no caso do "artigo 44", a peticdo contenha o nome, a na-
cionalidade, a profissao, o domicilio e a assinatura da pessoa ou
pessoas ou do representante legal da entidade que submeter a
peticao.

§2. As disposigdes das alineas "a" e "b" do inciso 1 deste artigo nao
se aplicardo quando:
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a) Nao existir, na legislacdo interna do Estado de que se tratar, o
devido processo legal para a protecdo do direito ou direitos que
se alegue tenham sido violados;

b) Nao se houver permitido ao presumido prejudicado em seus
direitos o acesso aos recursos da jurisdi¢do interna, ou houver
sido ele impedido de esgota-los; e

c) Houver demora injustificada na decisao sobre os mencionados
recursos.

Estando presentes as premissas de admissibilidade “Qualquer pessoa

ou grupo de pessoas, ou entidades ndo governamental legalmente reconhe-
cida em um ou mais Estados Membros da Organizacdo, pode apresentar a Co-
missao peti¢oes que contenham dentincias ou queixas de violagdo desta Con-
vencado por um Estado Membro (Artigo 44 da Convencdo Americana).

A eficacia da CIDH na resolugdo de conflitos envolvendo o Sistema So-

cioeducativo no Brasil foi demonstrada por meio de Resolucdo datada de 26
de setembro de 2014, com a recomendacao de Medidas Provisérias a respeito
da Reptiblica Federativa do Brasil, conforme excerto abaixo transcrito:

76

O PRESIDENTE DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, no uso das atribui¢des conferidas pelos artigos 63.2
da Convengdo Americana, e 24.1 e 25.2 do Estatuto da Corte, e
dos artigos 4, 27, e 31.2 do Regulamento do Tribunal,

RESOLVE:

1. Que o Estado continue adotando de forma imediata todas as
medidas que sejam necessdrias para erradicar as situacoes de
risco e proteger a vida e a integridade pessoal, psiquica e moral
das criangas e adolescentes privados de liberdade na Unidade de
Internagdo Socioeducativa, bem como de qualquer pessoa que se en-
contre neste estabelecimento. Em particular, a Corte reitera que o
Estado deve garantir que o regime disciplinar se enquadre as nor-
mas internacionais na matéria. As presentes medidas provisérias
terdo vigéncia até 1° de julho de 2015.

2. Que o Estado realize as gestoes pertinentes para que as medi-
das de protegao a vida e a integridade pessoal, incluindo a aten-
¢do médica e psicolégica dos socioeducandos, sejam planejadas e
implementadas com a participagao dos representantes dos bene-
ficiarios e que os mantenha informados sobre avangos em sua
execugao.

3. Que o Estado apresente, a cada trés meses, contados da notifi-
cagdo da presente Resolucdo, informacao completa e detalhada
sobre as atuacdes em seu conjunto realizadas para dar cumpri-
mento as medidas provisérias decretadas, sobre a situacdo de
risco dos beneficidrios, e sobre as medidas de carater permanente
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para garantir a protecdo dos beneficidrios nesta Unidade. A infor-
macao requerida deve incluir o mencionado no considerando 8
da presente Resolucao.

4. Que os representantes dos beneficidrios apresentem suas ob-
servagoes aos relatérios do Estado dentro do prazo de quatro se-
manas, contado a partir da notificagdo dos relatérios estatal. Além
disso, a Comissao Interamericana deverd apresentar suas obser-
vacdes aos escritos do Estado e dos representantes mencionados
anteriormente dentro de um prazo de duas semanas, contado a
partir da recepcao dos escritos de observagdes dos representan-
tes.

5. Que a Secretaria notifique a presente Resolugao a Reptblica
Federativa do Brasil, aos representantes dos beneficidrios das
presentes medidas e a Comissao Interamericana de Direitos Hu-
manos.

Importante ressaltar que desde 20 de outubro de 2015 existe uma par-
ceria entre o Conselho Nacional de Justica do Brasil e a CIDH cujo principal
objetivo é promover a educagado e a difusdo dos direitos humanos na cultura
juridica brasileira para uma melhor distribui¢ao de Justica segundo os padroes
do Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos da OEA.

Ainiciativa é salutar, pois, quando se trata de matéria de direitos huma-
nos em que as instituicées do Estado e seus agentes sdo os principais violado-
res e implica em reconhecimento da culpa e pagamento de indenizagbes, o
Codigo de Processo Civil (Lei 5.869/73) prevé a obrigatoriedade do “duplo grau
de jurisdicdo”, que consiste na obrigacao de o Ministério Pablico recorrer das
acoes com valor acima de 60 salarios minimos.

Em um momento em que a credibilidade das institui¢des e dos princi-
pais dirigentes brasileiros é questionada pela populagao, a mediagdo interna-
cional constitui uma salvaguarda legal, moral e politica que reforca o entendi-
mento de que, qualquer que seja a situacdo politica de um pais este ndo pode
ignorar os compromissos assumidos junto a comunidade internacional que,
como regra, ndo admite retrocesso em matéria de direitos humanos, especial-
mente quando se trata dos direitos fundamentais de criangas, adolescentes e
jovens.

4. ACOES PARA O GERENCIAMENTO DE CRISE EM UNIDADES DE INTERNACAO

Como se depreende da leitura do texto acima, a crise no sistema socio-
educativo do Estado do Cear4 é do pleno conhecimento das autoridades esta-
duais e federais, tendo também a Corte Interamericana de Direitos Humanos
se manifestado sobre ela. Além das recomendagdes feitas pelo CNJ (2011) e das
Medidas Provisérias indicadas pela CIDH (2014), importa sinalizar ainda, as
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providéncias de ordem técnica e administrativa, de responsabilidade dos ope-
radores do Sistema de Garantia de Direitos, para controle imediato das rebe-
lides.

Mesmo considerando que a solugdo definitiva da crise requer mudangas
estruturais e de responsabilidade do Governo do Estado, incluindo a descen-
tralizagdo do sistema por meio da construcdo de unidades de internagdo no
interior do Estado, ampliagao do quadro de recursos humanos, melhorias sig-
nificativas no atendimento juridico, médico, odontoldgico, social e educacio-
nal, entendemos que a situagdo interna de cada unidade deva ser objeto de
conhecimento, de reflexdo e de deliberacao de todos os atores diretamente en-
volvidos na sua operagao, sejam eles adolescentes e seus familiares, agentes de
seguranca, técnicos ou diretores.

Trata-se, portanto, de instalar em cada unidade espacos de escuta, de
didlogo e de negociacdo com vistas a estabelecer entendimentos que contem-
plem a diversidade de interesses, necessidades e pontos de vista diferentes
como condigao para que cessem as violéncias de parte a parte e torne possivel
a realizacdo do trabalho socioeducativo em ambiente de seguranca e de res-
peito a dignidade da pessoa humana.

Recomenda-se que desde o inicio da rebelido se notifique e se solicite
presenca do Corpo de Bombeiros, SAMU (Servico de Atendimento Mdvel de
Urgéncia), Instituto Médico Legal (IML) e equipe de manutencao e reparos.

Contida a rebelido, recomenda-se proceder a contagem e chamada no-
minal para identificar eventuais auséncias e fugas.

Verificada a situagao de normalidade, recomenda-se providenciar ime-
diatamente exame de corpo de delito de internos e de funcionarios para iden-
tificacdo de ferimentos e lesdes corporais.

Com o retorno a rotina recomenda-se organizar mesas de didlogos entre
todos os envolvidos tanto para esclarecimentos quanto aos motivos da rebelido
quanto para avaliacdo da situagdo. Nestas mesas de didlogos recomenda-se:

¢ definir coletivamente as atitudes, comportamentos e infragoes
passiveis de responsabilizagado civil, penal e administrativa;

* definir coletivamente um plano de acdo para reparos da uni-
dade, se necessario, retomada das atividades e retorno a nor-
malidade;

O Juizo da Infancia e da Juventude, Ministério Publico, Conselho Tute-
lar e demais autoridades do Sistema de Garantia de Direitos devem providen-
ciar imediata visita de inspecgdo para vistoria da unidade e conhecimento das
deliberagdes coletivamente tomadas.
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Por meio de entrevista coletiva as autoridades devem prestar a socie-
dade e aos meios de comunicacdo informagoes quanto aos fatos ocorridos, as
deliberagbes e providéncias a serem tomadas.

O pressuposto basico para a instalacao destes espacos de escuta, refle-
xao0 e deliberacdo é, evidentemente, que todos conhecam os marcos juridicos
que embasam suas agdes, as regras de funcionamento do sistema socioeduca-
tivo e as regras disciplinares da unidade. E perfeitamente possivel compatibi-
lizar os imperativos de seguranga e disciplina com uma proposta socioeduca-
tiva (SILVA e MOREIRA, 2012) e isso passa, necessariamente, pela busca de
consensos entre os atores diretamente envolvidos.

5. CONCLUSAO

A violacao de direitos de adolescentes é uma problematica de longa
data, sobretudo nos ambientes privativos de liberdade, em que se percebe con-
cretamente a opcao pela internacdo como tnica forma de protecdo da socie-
dade e de responsabilizagdo do adolescente pelos atos cometidos.

A eficacia sociopedagégica das penas de privacdo da liberdade foram
exaustivamente estudadas (SILVA, 2015) e se mostram ineficazes na maioria
dos casos, mas também ficou demonstrado, nas experiéncias das trés edigoes
do Prémio Socioeducando! e dos 21 dos Centros de Ressocializagao construi-
dos em Sao Paulo (SILVA, 2001) que é possivel conciliar a privacdo da liber-
dade com o respeito a dignidade da condigao humana.

Diante das situagdes de opressado a que sdo submetidos os adolescentes
hé diferentes acoes de resisténcia dos atendidos no interior das unidades como
rebelides, fugas, contestagao das regras, desobediéncias e alienagao por meio
das drogas, ocasionando a producdo de um ciclo de violéncia sem fim, tor-
nando inécuo o carédter socioeducativo da medida de internacdo que acaba
sendo prejudicial a todos (Estado, sociedade civil, familia, institui¢des e para o
proprio atendido) e retroalimentando uma espiral de reincidéncias e de per-
petracgdo de violéncias.

Desde a redemocratizagdo do pais o Brasil fez um grande esfor¢o no
sentido de construir um arcabouco normativo que colocasse a pessoa a salva
do poder arbitrario do Estado, de suas agéncias e de seus agentes e o ECA
representou isso para criangas e adolescentes. Dar plena vigéncia ao ECA in-
corporando a ele os aprimoramentos proporcionados pelo SINASE e pelos tra-
tados e convengoes internacionais seria 0 modo adequado de mostrar para os
adolescentes a face humana da lei, do Estado e da sociedade.

! Disponivel em https://www.unicef.org/brazil/pt/media_12113.html. Consultado em 22.02.2018.
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A BUSCA PELA SOLUCAO PACIFICA DE
CONTROVERSIAS NO DIREITO DAS FAMILIAS:
UMA ANALISE CONSTITUCIONAL DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015
A PARTIR DA TEORIA DOS DEVERES FUNDAMENTAIS

Heleno Florindo da Silva*
Daury Cesar Fabriz™

Resumo

O debate acerca da teoria dos deveres fundamentais ainda é muito inicial no Direito Bra-
sileiro, de modo que o presente trabalho, aliando tal perspectiva as questdes que se desdobram da
leitura constitucional do processo civil idealizada pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, objetiva
compreender a existéncia de um dever fundamental dos pais que estiverem em litigio entre si, de
buscar, como possibilidade de solugdo de suas contendas, meios alternativos e consensuais a ju-
risdicdo ou, havendo a jurisdicionalizagdo do litigio, de buscar meios consensuais dentro da lide,
como forma de decisao dos referidos problemas, sobretudo, na parte do litigio que diga respeito
aos direitos de seus filhos ainda criangas, essas que poderao sofrer, direta ou indiretamente, com
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os impactos de uma relagéo litigiosa entre seus pais. Assim, a partir de uma perspectiva metodo-
légica multiplo-dialética, na primeira parte do trabalho se buscou compreender a teoria dos deve-
res fundamentais, preparando, a partir de entao, sua aproximagao epistemolégica em relacao ao
novo cédigo de processo civil de 2015, a partir da compreensao do dever fundamental das partes
da relagdo processual em contribuir com a administragdo da justica. Na sequéncia, se objetivou,
através da selecao de dispositivos normativos desse novel instituto processual, verificar os deveres
inerentes as partes de um processo, em especial, deveres estes em relagdo as criangas envolvidas
na lide, dentre os quais, o dever de se buscar solugdes pacificas daquelas controvérsias, inerentes
ao direito das familias, a partir de uma aproximagao com a teoria dos deveres fundamentais de-
senvolvida na primeira parte do trabalho. Por fim, na terceira e tltima parte, o objetivo buscado
foi o de analisar a existéncia de um dever fundamental dos pais, que estiverem em litigio entre si,
em buscar uma solugao consensual como meio mais adequado a solucionar as questoes que tam-
bém forem inerentes aos direitos de seus filhos.

Palavras-chave

Codigo de Processo Civil de 2015. Solugao Consensual. Deveres Fundamentais. Pais. Fil-
hos.

THE SEARCH FOR THE PEACEFUL SOLUTION OF CONTROVERSIES IN FAMILIES LAW
- A CONSTITUTIONAL ANALYSIS OF THE CIVIL PROCESS CODE OF 2015 FROM THE
THEORY OF FUNDAMENTAL DUTIES

Abstract

The debate about the theory of fundamental duties is still very early in Brazilian law, so
that the present work, combining this perspective with the questions that unfold from the consti-
tutional reading of the civil process idealized by the Code of Civil Procedure of 2015, aims to un-
derstand the existence of a fundamental duty of the parents who are in dispute between them-
selves, to seek, as a possibility to resolve their disputes, alternative and consensual means to the
jurisdiction or, where there is a jurisdictionalisation of the litigation, to seek consensual means
within the lide, as a form of decision of the aforementioned problems, especially in the part of the
litigation concerning the rights of their children who are still children, who may suffer, directly or
indirectly, the impacts of a litigious relationship between their parents. Thus, from a multiple-
dialectical methodological perspective, in the first part of the work we sought to understand the
theory of fundamental duties, preparing, from then on, its epistemological approach in relation
to the new civil process code of 2015, from the understanding of the fundamental duty of the
parties in the procedural relationship to contribute to the administration of justice. Following this,
it was objectified, through the selection of normative devices of this novel procedural institute, to
verify the inherent duties of the parties to a lawsuit, in particular, these duties in relation to the
children involved in the proceedings, among which, the duty to seek solutions of the controver-
sies, inherent in the law of families, from an approximation with the theory of fundamental duties
developed in the first part of the work. Finally, in the third and final part, the objective was to
analyze the existence of a fundamental duty of the parents, who are in dispute among themselves,
to seek a consensual solution as a more adequate means to solve the issues that are also inherent
in the rights of their children.

Keywords
Code of Civil Procedure of 2015; Consensus Solution; Fundamental Duties; Parents; Chil-
dren.

1. INTRODUCAO

O debate acerca da Teoria dos Deveres Fundamentais ainda é muito in-
cipiente no Brasil, ainda mais quando se restringe essa anélise aos deveres que
os particulares guardam entre si, numa perspectiva horizontal dos direitos e
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deveres fundamentais, sobretudo aqueles inerentes a relacao litigiosa levada
ao conhecimento do Poder Judiciario.

Neste sentido, com a entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil de
2015, se pode perceber uma busca do legislador infraconstitucional em reco-
nhecer a supremacia da norma constitucional, a partir da necessidade de se
compreender a legislacdo processual a partir de uma leitura constitucional do
processo civil patrio.

Mesmo que tal pretensao do legislador infraconstitucional se dé tardia-
mente, pois a muito a jurisprudéncia pétria ja consolidou a supremacia da
norma constitucional dentro do ordenamento juridico patrio, ela demonstra
uma clara tentativa de estabelecer a Constituicdo Federal de 1988, sobretudo
em seu conjunto principiol6gico, como referencial normativo que também de-
vera sempre ser usado como fundamento para a solucao dos litigios levados
ao conhecimento do Judiciario.

A partir das diretrizes estabelecidas pela CF/88 é que o CPC/15 passa a
se consolidar, de modo que o novel instrumento normativo se estruturou a
partir de alguns principios constitucionais que nos fazem, com sua interpreta-
¢do, perceber a existéncia de intimeras obrigagdes e deveres processuais que
as partes guardam entre si em suas relagdes processuais — regidas, a partir de
entdo, pelo CPC/15.

Um desses deveres, talvez o mais importante deles, esta contido na ideia
de que as partes do processo deverdo atuar de boa-fé na relagao processual,
buscando a solugédo pacifica das controvérsias, ainda mais no contexto daque-
las acoes, reconhecidamente, inerentes ao direito das familias e, dentre essas,
aquelas que, porventura, ocorrem entre adultos que sejam pais, e que tenham,
como efeitos do litigio, influéncia nos direitos das criancas® — seus filhos — que
sofrerdo com tal peleja.

E dai, neste sentido, que iremos buscar mecanismos para tragar, num
primeiro momento, uma andlise da teoria dos deveres fundamentais, para
num segundo momento da pesquisa, identificar os deveres e obrigagdes que,
a partir do CPC/15, passam a conduzir, necessariamente, os atos das partes em
litigio, sobretudo naqueles que natureza familiar.

No fim, buscarmos analisar se é possivel compreendermos a existéncia
de um dever fundamental dos pais, nos litigios que estabelecem entre si — mas
que possuem interesses e reflexos na vida de seus filhos ainda criangas —, em

! Para efeito do recorte epistemolégico proposto ao presente estado da arte, é necessério destacar

que a compreensao sobre quem ¢ identificado como crianga, aparece no Estatuto da Crianga e
do Adolescente (Lei 8.069/90), ou seja, o que compreendemos aqui por crianga é o mesmo que
o referido Estatuto determina: criangas sao todas aquelas pessoas que possuem até 12 anos de
idade incompletos — nos termos do art. 22, da Lei 8.069/90.
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buscar solucionar de forma consensual o referido litigio, em especial, no to-
cante aos interesses de seus filhos.

Portanto, a partir de uma leitura, conforme se verd abaixo, insita a pers-
pectiva metodolégica do miltiplo-dialético?, buscaremos, com o presente es-
tudo, alcangar resposta ao presente problema de pesquisa: com o advento do
CPC/15, da nova concepgao de guarda compartilhada como regra, dos recen-
tes julgados do Superior Tribunal de Justica (STJ), das determinagées dos Tra-
tados Internacionais e do Estatuto da Crianga e do Adolescente acerca da pro-
tecdo das Criangas e, principalmente, da Constituigao Federal de 1988, é pos-
sivel extrairmos desse compéndio legislativo, a existéncia de um dever funda-
mental dos pais, que estiverem em litigio entre si, em buscar resolver as ques-
toes litigiosas que forem inerentes aos seus filhos (criancas) de forma consen-
sual?

2. A TEORIA DOS DEVERES FUNDAMENTAIS E O CODIGO DE PROCCESSO CIVIL DE
2015 — COMPREENDENDO O DEVER FUNDAMENTAL DE CONTRIBUIR COM A
ADMINISTRACAO DA JUSTICA

O estudo dos deveres fundamentais nao € tarefa facil, seja pelo fato do
constitucionalismo moderno ocidental, bem como pela contemporaneidade
neoconstitucional, sempre buscar enaltecer o discurso e o debate acerca dos
direitos, em especial, dos direitos fundamentais, seja em decorréncia dos pou-
cos estudos sobre o tema, mesmo que se reconhega sua importéancia social, po-

2 Em decorréncia do espago limitado de um artigo cientifico, para um aprofundamento acerca do
método do Multiplo Dialético, ver KROHLING, Aloisio. Dialética e Direitos Humanos — mil-
tiplo dialético: da Grécia a Contemporaneidade. Curitiba: Jurua Editora, 2014. Cap. 4. Contudo,
é importante que ja se estabelega a0 menos alguns apontamentos sobre a referida perspectiva
metodolégica do multiplo-dialético, a fim de se justificar o motivo de sua escolha como referen-
cial metédico para a construcgao do presente texto. Desse modo, pode a abordagem metodols-
gica do multiplo-dialético pode ser compreendida desde sua matriz grega, até a contempora-
neidade, como o modelo de racionalidade capaz de possibilitar a existéncia de intimeras reali-
dades que, mesmo sendo diferentes entre si, convivem em harmonia dentro de uma mesma
realidade politico-social, ou seja, € o que nos possibilitard perceber a multiplicidade de existén-
cia e de modos de compreensado possiveis, bem como a compreensao de que estd tudo inter-
relacionado, de que tudo o que existe estd ligado a ponto de ser especial para a vida em harmo-
nia. E neste sentido que Krohling apontara para o fato de que desde sua formagao mais incipi-
ente, na Grécia antiga, a perspectiva do multiplo dialético ser um importante marco na ascensao
e promogao do debate sobre quaisquer situagdes, o que possibilitard, ndo sé o surgimento, mas
a necessidade de sua realizacdo pratica, do que hoje chamamos de diferenca ou, mais recente-
mente, de diversidade, pois segundo ele “Os gregos ja tinham saido da mitologia, pois viviam
a presenca de um novo marco, isto é, a realidade da pdlis, que modificou profundamente a sua
maneira de ser e viver. (...) a dgora (praga publica) é o principal espago e instrumento de poder.
Nesse cenario descendéncias mondarquicas, origens divinas da natureza e explicagdes mitolgi-
cas do poder ndo tém mais guarida. (...) tudo é debatido. As pessoas agora sdo iguais. Nao ha
mais hierarquia absoluta e muito menos monarquia. (...). Esse é o marco inicial. Nao h4 nada
que néo possa ser discutido. Nao existem mais verdades eternas (2014, p. 23-24)".
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litica e cultural e se perceba que, desde 1988, o Titulo II, da Constituicao Fede-
ral a época promulgada, ja sinalizava a existéncia e a necessidade de se debater
os deveres fundamentais.

Antes de darmos prosseguimento ao presente topico, € importante des-
tacar que ao se discutir os deveres fundamentais, ndo se partird — conforme se
vera mais adiante — do debate ou da teoria dos direitos fundamentais, pois o
que se busca afirmar aqui, bem como em outros trabalhos sobre o tema, é a
existéncia dos referidos deveres, através de uma construcao tedrico-filosoéfico-
normativa capaz de discuti-los sem reduzir o debate a j4 consolidada teoria da
eficacia vertical ou horizontal dos direitos fundamentais.

Portanto, serd a partir desse cendrio que o presente trabalho, passa abor-
dar aspectos gerais acerca da supracitada teoria dos deveres fundamentais,
buscando contribuir para o desenvolvimento de um entendimento acerca dos
deveres fundamentais, sobretudo, deveres inerentes a protecao integral e pri-
oritaria das criangas — o que sera discutido abaixo a partir da relagdo entre pais
e filhos nos litigios que os primeiros estabelecem entre si, e que, porventura,
tenham reflexos nos direitos dos segundos.

Ao analisarmos as construgoes tedricas acerca dos deveres fundamen-
tais, ou constitucionais, inerentes a um determinado ordenamento juridico
constitucional, percebemos que alguns autores apontam, de um lado, a falta
de efeitos juridicos desses deveres fundamentais constitucionais e, de outro,
que tais deveres representariam uma forma de limitagao aos limites materiais
do poder ptiblico.

E 0 que aponta, neste sentido, Llorente (2001, p. 16), ao afirmar que

Os enunciados de deveres nao tém efeitos juridicos algum, mas
apenas, e se houver, uma funcao politica, embora tampouco haja
unanimidade em discernir qual funcéo, se existir alguma, esses
enunciados desempenham: para uns, tem, simplesmente, a fun-
¢do de servir de sustento ideolégico ao poder, na tentativa de lhe
dar uma fundamentacao ética; para outros, ao contrario, a funcao
dos deveres, tal como a dos direitos, é a de impor limites materiais
a potestade normativa do poder publico®.

E possivel visualizar a partir dessa passagem, que as discussoes acerca
da configuragado juridica dos deveres fundamentais é campo arenoso e ainda
muito pouco explorado no direito patrio, por onde se debrucam incansaveis

3 No original: “Los enunciados de deberes no tienen efectos juridico alguno, sino sélo, si acaso,
una funcién politica, aunque tampoco hay unanimidad a la hora de discernir cual sea (si al-
guna), la que estas normas desempefan: para unos, simplemente la de servir de sustento ideo-
légico al poder, la de intentar dotarlo de una fundamentacién ética; para otros, mas bien al
contrario, la funcién de los deberes, como la de los derechos, es la de imponer limites materiales
a la potestad normativa del poder ptblico” (Tradugdo nossa).
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teorias, sobretudo do direito estrangeiro, na tentativa de lhes dar normativi-
dade ou, simplesmente, lhes reconhecer como meros deveres éticos dos sujei-
tos enquanto pertencentes ao grupo social que conforma o Estado.

Nao podem ser compreendidas como simples divagagdes ou elucubra-
¢oes tedricas, aquelas vertentes que ndo percebem nos deveres fundamentais
um carater normativo, mas, tdo somente, um dever ético, haja vista o fato de
que em suas origens, os deveres fundamentais ou constitucionais, terem sur-
gido de discussbes de cunho religioso, moral ou filoséfico (MARTINEZ, 1986,
p- 329).

A fim de fixar caracteristicas que nos permitam identificar os deveres
fundamentais, destacamos as palavras de Martinez (1986, p. 335), para quem
esses deveres fundamentais apresentam trés aspectos principais, que podem
ser elencados da seguinte forma

(...) a) o dever juridico existe com independéncia de que o dever
trabalhado tenha tido previamente, ou ndo, uma dimensao moral
(...); b) o dever juridico tem que estar reconhecido por uma norma
pertencente ao Ordenamento; c) normalmente os deveres juridi-
cos trazem consigo uma sangao para os casos onde houver o seu
inadimplemento (...)%

Em que pese a profundidade dos citados argumentos, outros h4, tdo s6-
lidos quanto, que disciplinam os deveres fundamentais sob uma visao dife-
rente. Ha quem entenda que esses deveres, mesmo que nao presentes expres-
samente em um determinado ordenamento poderdo ser reconhecidos como
tal, a partir, por exemplo, de uma leitura ampla da norma que regula um de-
terminado direito que, para ser exercitado, necessitara que alguém cumpra um
determinado dever.

E o que Valdés (1986b, p. 68), em resposta as criticas de Francisco La-
porta e Juan Carlos Bayodn, feitas a um artigo que aquele havia publicado
acerca dos deveres positivos gerais e sua fundamentagdo, ressaltard, no sen-
tido de que, para aimposicao desses deveres, de um ponto de vista meramente
ético, ndo é necessaria a existéncia do Estado.

Para ele os deveres fundamentais existem, independentemente, da exis-
téncia de uma codificagao estatal sobre sua fundamentacéo, pois o Estado ser-
vird, tao somente, para assegurar o cumprimento ou sancionar o nao cumpri-
mento desses deveres que sao inerentes a sociedade humana.

No original: “(...) a) El deber juridico existe con independencia de que el deber de que se trata
hay a tenido previamente o no una dimensién moral (...); b) El deber juridico tiene que estar
reconocido por una norma perteneciente ao Ordenamiento; ¢) normalmente los deberes juridi-
cos llevan a pareja da una sancion en caso de incumplimiento (...)” (Tradugdo nossa).
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Os deveres fundamentais [ou constitucionais], neste sentido, conforme
se depreende das andlises tedricas acima, existem em decorréncia de um di-
reito fundamental contrério, ou seja, na medida em que a Constituicdo, base
do Estado, nos assegura uma série de direitos fundamentais, em contrapartida,
faz surgir uma série de deveres fundamentais.

Tal construgao hermenéutica é o que pode ser percebido da leitura, por
exemplo, do artigo 75, da Constituicdo da Reptiblica Dominicana de 26 de ja-
neiro de 20105, responsavel por trazer um rol de deveres fundamentais para
os dominicanos, que passam a ter uma Constituicdo que nao estd, tdo somente,
repleta de direitos, mas, também, de deveres.

Antes de continuar a discussao é necessario destacar, acerca dos deveres
fundamentais, outros pontos relevantes, tanto em relagao as discussoes acerca
da existéncia, ou nao, de deveres positivos gerais — fundamentais —, quanto,
havendo essa possibilidade, sobre o modo como se daria a contraprestagdo ao
direito, pois todo dever, consequentemente, devera encampar um direito que
lhe é oposto.

Neste ponto, Valdés (1986a, p. 17) qualifica quais seriam esses deveres
fundamentais de natureza geral, ou seja, aqueles que todos nds estariamos
obrigados a cumprir, independentemente de mantermos relagao direta com
aquele que possui o direito de lhe cobrar, expondo, neste sentido, que

5 O citado artigo dispoe que: “CAPITULO IV — DE LOS DEBERES FUNDAMENTALES — Articulo
75 — Deberes fundamentales. Los derechos fundamentales reconocidos en esta Constitucion de-
terminan La existencia de un orden de responsabilidad juridica y moral, que obliga La conducta
del hombre y La mujer en sociedad. En consecuencia, se declaran como deberes fundamentales
de las personas los siguientes: 1) Acatar y cumplir la Constitucion y las leyes, respetar y obede-
cer las autoridades establecidas por ellas; 2) Votar, siempre que se este en capacidad legal para
hacerlo; 3) Prestar los servicios civiles y militares que la Patria requiera para su defensa y con-
servacién, de conformidad con lo establecido por la ley; 4) Prestar servicios para el desarrollo,
exigible a los dominicanos y dominicanas de edades comprendidas entre los dieciséis y veintitin
anos. Estos servicios podran ser prestados voluntariamente por los mayores de veintitin afos.
La ley reglamentard estos servicios; 5) Abstenerse de realizar todo acto perjudicial a la estabili-
dad, independencia o soberania de la Reptiblica Dominicana; 6) Tributar, de acuerdo con la ley
y en proporcién a su capacidad contributiva, para financiar los gastos e inversiones ptiblicas. Es
deber fundamental del Estado garantizar la racionalidad del gasto publico y la promocién de
una administracién publica eficiente; 7) Dedicarse a un trabajo digno, de su eleccién, a fin de
proveer el sustento propio y el de su familia para alcanzar El perfeccionamiento de su persona-
lidad y contribuir al bien estar y progreso de La sociedad; 8) Asistir a los establecimientos edu-
cativos de la Nacién para recibir, conforme lo dispone esta Constitucién, La educacién obliga-
toria; 9) Cooperar con el Estado en cuanto a La asistencia y seguridad social, de acuerdo con sus
posibilidades; 10) Actuar conforme al principio de solidaridad social, respondiendo con accio-
nes humanitarias ante situaciones de calamidad ptiblica o que pongan en peligro la vida o La
salud de las personas; 11) Desarrollar y difundir la cultura dominicana y proteger los recursos
naturales del pais, garantizando La conservacién de un ambiente limpio y sano; 12) Velar por
Elfortalecimiento y La calidad de la democracia, El respeto Del patrimonio ptiblico y El ejercicio
transparente de La funciéon ptblica”.
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Deveres positivos gerais sdo aqueles cujo contetido é uma agao
de assisténcia ao préximo que requer um sacrificio trivial e cuja
existéncia ndo depende da identidade do obrigado nem a do(s)
destinatario(s) e tampouco é o resultado de algum tipo de relagdo
contratual prévia®.

Com isso é possivel perceber que por tal entendimento quaisquer pes-
soas poderiam, em estado de necessidade, obrigar quaisquer outros, a lhes aju-
dar, ndo devendo essa ajuda ser maior que algo trivial, ou seja, algo que nao
imponha aquele que presta a ajuda, uma diminuigio de suas posses capaz de
leva-lo ao status daquele a quem ajuda (VALDES, 1986a, p. 25).

Entretanto, existem posi¢des diversas a essa, principalmente no tocante
a possibilidade, ou nao, da constru¢do de um entendimento acerca dos deve-
res fundamentais, reconhecendo-os como positivos e gerais, conforme se de-
preende em Laporta (1986) e Bayon (1986) — ambos criticam, conforme se alu-
diu acima, as nogoes trazidas por Valdés (1986a) no tocante as discussdes em
destaque.

Laporta (1986, p. 55) apresenta suas divergéncias a Valdés, em relacao
aquilo que esse chama de deveres positivos gerais, no ponto acerca da respon-
sabilidade pela omissao, ou seja, Laporta traz entendimento de que se levar-
mos as propostas de Valdés as Gltimas consequéncias, as regras acerca da res-
ponsabilidade em decorréncia de um inadimplemento de uma obrigacao res-
tariam indcuas.

Ele chega a essa conclusao, tendo em vista que sendo os deveres gerais,
aqueles que tivessem, em contrapartida, direitos, poderiam escolher, dentre
um universo de obrigados, aquele que lhe aprouvesse, o que retiraria toda e
qualquer seguranca juridica dos processos judiciais, sendo que, aquele que
tem direito frente a um coletivo de pessoas, frente a outras, possui o mesmo
dever.

De outro lado, Bayén (1986) aponta criticas a postura de Valdés no to-
cante aos limites impostos a esses deveres positivos gerais que todos teriamos,
destacando, especificamente, o critério da trivialidade entabulado por Valdés
para limitar as obrigacdes, ou seja, os deveres dos individuos para com aqueles
que lhes sdo comuns em uma sociedade.

Bayon (1986, p. 46) destacard, neste sentido, que “(...) o altruismo mi-
nimo, baseado na ideia de sacrificio trivial, parece que ndo nos serve (...). Se
alguém tem em seu poder recursos em abundancia — sendo que frente a esses
um terceiro tem direito — deve entrega-los em sua totalidade, nao uma parte

No original: “Deberes positivos general es son aquél los cuyo contenido es una accién de asis-
tencia al préjimo que requiere un sacrificio trivial y cuya existencia no depende de la identidad
del obligado ni de la del (o de los) destinatario (s) y tampoco es el resultado de algtn tipo de
relacion contractual previa” (Traducao nossa).
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<<trivial>> dos mesmos””, ou seja, para ele a trivialidade, entendida como
elemento de limitacdo ao quantum do dever, ndo corresponde ao melhor para-
metro.

Em que pesem as discussoes sobre as caracteristicas inerentes aos deve-
res fundamentais, o importante é saber que se trata de um campo ainda em
conhecimento, onde nao hé verdades absolutas, mas, pelo contrario, intimeras
possibilidades, o que corrobora a necessidade de uma abordagem metodol6-
gica inerente ao multiplo-dialético — brevemente delineada acima.

Objetivando uma dessas multiplas possibilidades inerentes a metddica
dialética, o Grupo de Pesquisa Estado, Democracia Constitucional e Direitos
Fundamentais, do Programa de P6s Graduacéao Strictu Sensu da Faculdade de
Direito de Vitéria, através de seus membros, entabulou um conceito para os
deveres fundamentais, a fim de fixar um posicionamento acerca do tema, de-
finindo Dever Fundamental como uma categoria juridico-constitucional, fundada
na solidariedade, que impoe condutas proporcionais aqueles submetidos a uma deter-
minada ordem democrdtica, passiveis ou ndo de sangdo, com a finalidade de promogio
de direitos fundamentais®.

A partir de entdo, se abre a possibilidade de identificarmos, na determi-
nacgdo normativa acerca da contribuicao de todos com a administragdo da jus-
tica, a existéncia de um dever fundamental geral, em especial, as partes da re-
lagdo processual, que passam a ter o dever fundamental de estabelece-la sobre
2 luz dos principios constitucionais, em especial, o principio da boa-fé®.

Portanto, a partir de uma perspectiva insita a solidariedade disposta na
Norma Constitucional, os deveres que hoje aparecem como deveres das partes
no CPC/15, bem como frente a protecao integral e prioritdria das criancas —
restrita aqui a atuagdo dos pais que estao em litigio familiar entre si, mas que
discutem direitos inerentes aos seus filhos — poderao ensejar o desdobramento
e analise de um dever dos pais em buscar solucionar os conflitos entre eles,

No original: “(...) el altruismo minimo, basado en la idea de sacrificio trivial, parece que no nos
lobrinda. (...) si alguien tiene en su poder recursos sin titulo alguno — y a los cuales tiene derecho
un tercero — debe entregarlos en su totalidad, no una parte «trivial» de los mismos”. (Tradugao
Nossa).

Conceito construido coletivamente pelos membros do grupo de pesquisa Estado, Democracia
Constitucional e Direitos Fundamentais, no 1° semestre de 2013, coordenado pelos professores
Dr. Daury Cesar Fabriz e Dr. Adriano Sant’Ana Pedra, do Programa de Pés-Graduacao Stricto
Sensu —Mestrado e Doutorado — em Direitos e Garantias Fundamentais da Faculdade de Direito
de Vitdria (FDV). Para maiores informagoes sobre as discussoes de onde extraiu-se o conceito
destacado acima, ver GONCALVES, Luisa Cortat Simonetti e FABRIZ, Daury Cesar. Dever Fun-
damental: a construcdo de um conceito. In. DE MARCO, Christian Magnus e OUTROS. Direitos
Fundamentais Civis: teoria geral e mecanismos de efetividade no Brasil e na Espanha. Tomo
I. Joacaba: Editora UNOESC, 2013. p. 87-96.

Acerca do principio da boa-fé, o CPC/15 determina, em seu art. 52, que: “Aquele que de qualquer
forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”.
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mas que digam respeito também aos direitos dos filhos — sobretudo aqueles
que ainda sao vistos como criangas — de forma consensual.

Os deveres fundamentais debatidos aqui, desse modo, se inter-relacio-
nam, pois um dos mecanismos de protecdo integral e prioritaria das criangas,
é a pratica de uma formacao humana para esse fim, o que pode ser conseguido
com a atuagado dos pais, que estdo em litigio entre si, a0 atuarem nessa relagao
processual como um todo, ou especificamente, acerca dos direitos de seus fi-
lhos, a partir de uma busca pela solugdo pacifica de sua controvérsia, algo que
surtira efeitos positivos no desenvolvimento de seus filhos.

A protecao integral e prioritaria das criangas passara, neste sentido, pela
busca de uma solucdo harmoniosa e pacifica das controvérsias que se estabe-
lecem na relagdo familiar entre os pais e que tenham a capacidade de gerarem
reflexos deletérios para a formacdo e desenvolvimento da personalidade de
seus filhos, o que sera melhor debatido nos préximos tépicos desta pesquisa,
onde se desenvolvera melhor as ideias inerentes aos deveres fundamentais de
protecao das criangas.

A presente pesquisa parte, portanto, de uma perspectiva constituciona-
lizada da Teoria dos Deveres Fundamentais para construir o caminho através
do qual serdo analisadas as novas regras procedimentais e processuais trazidas
pelo novel Cédigo de Processo Civil de 2015.

E da analise dos instrumentos normativos estabelecidos pela Constitui-
¢ao Federal de 1988 acerca da protecao das criancas e dos adolescentes [lem-
brando sempre que o recorte feito aqui se restringira as criangas, ou melhor,
aos direitos dessas criangas], nos casos de litigios entre seus pais, a partir de
uma mitigacdo, ou nao, da autonomia de sua Vontadelo, como referencial do
processo de mediacdo/conciliagdo estabelecido no CPC/15.

10" A discusséo acerca da mitigagao, ou ndo, da autonomia da vontade dos pais que estdo em litigio
entre si, em litigarem até o final, ou buscar resolver tal litigio naquilo que seja de interesse de
seus filhos criangas, de forma consensual, se da em decorréncia do art. 166, caput e §4°, do CPC/
15, estabelecerem, respectivamente, que “a conciliagao e a mediagao sao informadas pelos prin-
cipios da independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade,
da oralidade, da informalidade e da decisao informada. (...). § 42 - a mediacao e a conciliacao
serdo regidas conforme a livre autonomia dos interessados, inclusive no que diz respeito a de-
finicdo das regras procedimentais”. Assim, na presente pesquisa se discutird, conforme abaixo,
a possibilidade de mitigagio da autonomia da vontade dos pais (direito fundamental deles),
frente ao dever fundamental que possuem de protecao de seus filhos que ainda sejam criangas.
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3.0 CPC/15 E A SOLUGAO PACIFICA DAS CONTROVERSIAS FAMILIARES — A
IDENTIFICACAO NORMATIVA DE DEVERES DOS PAIS EM FACE DE SEUS FILHOS
CRIANCAS

Ap6s discutir, na primeira parte do trabalho, os deveres fundamentais
e suas bases epistemolégicas de construgdo e compreensao, é importante ini-
ciarmos essa segunda parte, alertando que aqui se busca trazer ao debate al-
guns dispositivos normativos que sao importantes para, em seguida, se reali-
zar a verificagdo da existéncia, ou nao, de um dever fundamental dos pais em
litigio em buscar, naquilo que for de interesse de seus filhos criancas, uma so-
lugao pacifica ao mesmo.

Portanto, desde a CF/88, o CPC/15, o Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente, entre outras normas nacionais ou internacionais, o presente ponto
busca identificar, normativamente, indicios que, atrelados ao discutido acima,
sejam capazes de fundamentar a resposta ao problema langado acima, na al-
tima parte do trabalho.

A partir de entdo, tem-se o art. 227, da CF/88, que determina ser dever
da familia assegurar a crianga, com absoluta prioridade, uma série de direitos
insitos a sua personalidade e, consequentemente, a sua dignidade, além de
colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploragao, vi-
oléncia, crueldade e opressao, nos servira de fundamento constitucional para
o desdobramento da presente analise acerca dos deveres fundamentais e do
CPC/15.

Além do descrito dispositivo constitucional, existem outros dispositivos
no direito material que, mesmo infraconstitucionais, nos sdo tteis a presente
pesquisa, tais como, a recente Lei de Guarda Compartilhada e o Cédigo Civil
de 2002, tendo em vista o fato de regulamentarem que

Art. 1584, §2°, do CC/02, com Redagao dada pela Lei da Guarda
Compartilhada (Lei 13.058/2014). Quando nio houver acordo entre a
mde e o pai quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores
aptos a exercer o poder familiar, serd aplicada a guarda compartilhada,
salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que nao deseja
a guarda do menor (grifos nossos).

Art. 1583, §2°, do CC/02, com Redagao dada pela Lei da Guarda
Compartilhada (Lei 13.058/2014) Na guarda compartilhada, o tempo
de convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada
com a mae e com o pai, sempre tendo em vista as condicdes fiticas e
os interesses dos filhos (grifos nossos).

E mais, o supracitado Estatuto da Crianga e do Adolescente que também
éimportante, neste sentido, haja vista delinear a compreensao dos direitos que
as criangas possuem face ao Estado, a Sociedade e, também, face aos seus fa-
miliares, sobretudo seus pais, ao determinar que
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Art. 3% - A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fun-
damentais inerentes & pessoa humana, sem prejuizo da protecao
integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes
facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e so-
cial, em condigdes de liberdade e de dignidade.

Art. 42 - E dever da familia, da comunidade, da sociedade em ge-
ral e do poder puiblico assegurar, com absoluta prioridade, a efe-
tivacdo dos direitos referentes a vida, a satide, a alimentacédo, a
educacao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e co-
munitaria.

Art. 52 - Nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer
forma de negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia, cruel-
dade e opressdo, punido na forma da lei qualquer atentado, por
agao ou omissao, aos seus direitos fundamentais.

Ja no dmbito internacional, é importante destacarmos que a protecao
das criancas aparece em diversas normas, tais como a Convengcao Internacio-
nal sobre os Direitos das Criancas de 1989, que determina, entre outras coisas,
a protecao integral e prioritaria, também no ambito internacional, das crian-
cas'?,

De outro lado, no &mbito das normas de natureza processual e procedi-
mental, o Cédigo de Processo Civil de 2015 (Lei 13.105/2015) — talvez a mais
elementar e importante delas — determina, entre outras coisas, que as partes
em litigio deverao se guiar por alguns deveres processuais extraidos de uma
leitura constitucionalizada do processo civil patrio, pois

T Neste sentido, o art.22, item 2, estabelece que “os estados-partes tomaréo todas as medidas apro-
priadas para assegurar que a crianca seja protegida contra todas as formas de discriminagao ou
punigéo baseadas na condicao, nas atividades, opinides ou crengas, de seus pais, representantes
legais ou familiares”. E mais, o artigo 32 - 1, estabelece que “em todas as medidas relativas as
criangas, tomadas por instituicbes de bem estar social ptblicas ou privadas, tribunais, autorida-
des administrativas ou 6rgaos legislativos, terdo consideragdo primordial os interesses superio-
res da crianga. 2. os estados-partes se comprometem a assegurar a crianca a protegao e os cui-
dados necessarios ao seu bem-estar, tendo em conta os direitos e deveres dos pais, dos tutores
ou de outras pessoas legalmente responsaveis por ela e, para este propdsito, tomarao todas as
medidas legislativas e administrativas apropriadas”. A seu turno, o artigo 4°, determina que “os
estados-partes tomardo todas as medidas apropriadas, administrativas, legislativas e outras,
para a implementagao dos direitos reconhecidos nesta convencao. (...)". Por fim, o artigo 59, do
mesmo diploma internacional, assegura que “os estados-partes respeitarao as responsabilida-
des, os direitos e os deveres dos pais ou, conforme o caso, dos familiares ou da comunidade,
conforme os costumes locais, dos tutores ou de outras pessoas legalmente responsaveis pela
crianga, de orientar e instruir apropriadamente a crianga de modo consistente com a evolugao
de sua capacidade, no exercicio dos direitos reconhecidos na presente convencao”.
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Art. 77. Além de outros previstos neste Codigo, SAO DEVERES
DAS PARTES, de seus procuradores e de todos aqueles que de
qualquer forma participem do processo:

()

IV - CUMPRIR COM EXATIDAO AS DE(;ISOES JURISDICIO-
NAIS,\ de natureza prov_iséria ou final, e NAO CRIAR EMBARA-
COS A SUA EFETIVACAQ; (...).

Neste ponto, é importante destacar também, que além dos deveres ex-
pressamente delimitados pelo supracitado artigo do CPC/15, o referido di-
ploma normativo determina, ja em seu artigo 12, que o processo civil, a partir
de entdo, passara a ser “(...) ordenado, disciplinado e interpretado conforme
os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicao da Repu-

blica Federativa do Brasil” de 198812,

Diante de todos esses dispositivos normativos, constitucionais, infra-
constitucionais e até mesmo internacionais, de natureza material ou proces-
sual, de onde é possivel extrair o estado da arte atual acerca da legislacdo pa-
tria, bem como identificar a tendéncia processual civil buscada pelo legislador
ordindrio e que surge com o atual CPC/15, é possivel construirmos, numa pers-
pectiva multiplo-dialética, uma perspectiva que, a partir da teoria dos deveres
fundamentais e dos dispositivos normativos acima, seja capaz de nos servir de
referencial tedrico na busca pela resposta ao problema lancado acima.

Para concluir a andlise do estado da arte da protecdo normativa dos di-
reitos das criancas, sobretudo a partir da relagao estabelecida entre esses e seus
pais, o CPC/15 destaca que nas agdes de natureza familiar, as partes terdo como
obrigacao, efetuar todos os esforcos necessérios para a solucao consensual do
litigio (art. 694, caput, do CPC/15).

Para tanto, existe a possibilidade de se efetuar o acompanhamento da
lide, por especialistas de diversas areas, tais como, da psicologia e da assistén-
cia social, bem como de suspender o processo, para efetivacdo de tentativas
extrajudiciais de conciliagdo ou mediagdo (Paragrafo-tinico, do art. 694, do
CPC/15), ou de fragmentar a audiéncia em quantas partes forem necessarias
para viabilizar a solugdo consensual (art. 696, do CPC/15).

Assim, apds delinearmos os principais fundamentos e debates acerca da
teoria dos deveres fundamentais, bem como de identificarmos os dispositivos
normativos que podem servir de base legal a resposta ao problema proposto,
a seguir buscaremos analisar a existéncia de um dever fundamentais dos pais

12 E mais, 0 mesmo CPC/15, determina que, o sujeito que, de qualquer forma participar, nos ter-
mos de seu art. 52, do processo, devera se comportar de acordo com os ditames e limites da boa-
fé processual, conforme ja se destacou acima.
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em litigio entre si, em buscar meios mais adequados (consensuais) para o sa-
neamento da controvérsia que disser respeito aos interesses de seus filhos
ainda criangas.

4. 0 DEVER FUNDAMENTAL DOS PAIS EM LITIGIO EM BUSCAR UMA SOLUCAO
CONSENSUAL COMO MEIO MAIS ADEQUADO™2 A SOLUCIONAR QUESTOES
INERENTES A SEUS FILHOS

Conforme descrito acima, neste ponto do trabalho, buscamos debater a
existéncia de um dever fundamental dos pais em litigio judicial, em buscar
uma solugdo para tal situagdo, sempre que envolver direitos de seus filhos
ainda criangas, de forma consensual, haja vista sé-la, ndo s6 mais adequado,
como também o modo menos traumatico para seus filhos, cuja tenra idade
poderd, sendo-os também alvos do litigio, lhes trazer danos irreversiveis.

Neste sentido, conforme se debateu acima, o art. 227, da Constitui¢ao
Federal determina que é direito fundamental das criangas (sobretudo) um de-
senvolvimento saudavel, fisica e mentalmente, sem que haja, nesse interim,
qualquer tipo de negligéncia por parte do Estado, da Sociedade e da Familia
(no caso do presente trabalho, dos pais).

A partir dessas premissas, e do recorte feito para esse ponto do trabalho,
é inegavel que uma solugdo consensual para qualquer litigio, sobretudo aos
litigios entre adultos, pais, que envolvam interesses e direitos de criangas, seus
filhos, é sempre a opgao mais benéfica, haja vista trazer em suas bases, em seus
fundamentos, a auto realizacao da pacificacao pelas proprias partes.

Inclusive, é importante ainda destacar, a possibilidade de, caso ndo haja
condigOes para a resolucao da controvérsia pelas proprias partes do litigio, a
busca pela solucdo consensual, ao menos, possibilita aos envolvidos disciplinar
a forma como exercerao, caso queiram, seus direitos dentro da relacdo proces-
sual, ou seja, existe as partes da lide a possibilidade de disporem de direitos de

13 Sobre os meios consensuais de que se fala nesta pesquisa, é importante destacar que nao se
buscara analisar um tinico meio de auto composicao do litigio, mas destacar que, qualquer des-
ses meios, sobretudo aqueles em que as partes possuem maior autonomia da elucidagao da so-
lucao do problema, sdo mais eficazes na protecao dos direitos fundamentais das criangas cujos
pais estao em litigio entre si, do que a demorada e lenta decisdo de um juizo, fria ao valor afetivo
que um dia uniu litigante e litigado, e, principalmente, distante da efetiva protecao dos direitos
fundamentais das criancas que, em muitos casos, deixam se serem vistas como sujeitos de di-
reitos e passam a ser vistas como objetos de disputa entre seus pais. Assim, a auto composicao,
que também é conhecida como uma solucéo pacifica, ou nao adversarial, ¢ uma forma de solu-
cao de litigios que apresenta intimeros mecanismos e instrumentos, mas que sempre tera, como
pilar de fundamentagao, o fato da resolugio de conflitos se dar através das préprias partes. As
partes é quem irdo procurar a solugdo de suas lides e, via de consequéncia, a pacificacido do
conflito. Em uma visdo que amplia a ideia de Carnelutti acerca da auto composicao, Petronio
Calmon, a respeito dos equivalentes jurisdicionais, passa a considerar a auto composi¢ao como
um meio de solugdo dos conflitos, como o sao a jurisdigdo e a autotutela (2007, p. 84).
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cunho processual e que forem disponiveis ou transacionéveis'4, gerindo, con-
sensualmente, neste sentido, o processo do qual sdo partes.

Sobre os litigios entre os pais que envolvam interesses ou direitos de
seus filhos, é presumivel, que dentre as varias especialidades do Direito, a que
mais apresente tais situacoes, seja o Direito das Familias, haja vista ser o local
especifico para dirimir problemas, por exemplo, entre pais e filhos durante sua
relacao familiar, como no recorte epistemolégico proposto no presente estudo,
bem como problemas inerentes ao inicio ou fim do vinculo afetivo ou conjugal

entre as pessoasl5.

E importante destacar neste ponto, portanto, que a analise que se apre-
senta nesta pesquisa, nao diz respeito a qual sera o instrumento que as partes
do litigio [os pais], escolherao, necessariamente, para a solugao pacifica de suas
controvérsias, mas, ao contrario, se é possivel percebermos, a luz de uma lei-
tura constitucionalizada do processo civil, bem como dos direitos fundamen-
tais das criangas, protegidos interna e internacionalmente, podem ser funda-
mento para a configuracido de um dever fundamental dos litigantes [pais] em

4 Neste ponto, é importante salientar, que o pacto acerca da disposicdo ou transacao de direitos,
firmados entre as partes da relacao alvo de uma solucao consensual, somente é possivel quando
se referir aos direitos passiveis de auto composigao o que permitem a transagao e o afastamento
da jurisdicao estatal, nos termos do art. 32, caput e pardgrafos, da Lei 13.140/2015, que assim
determinam sobre o tema: “Art. 30 Pode ser objeto de mediacao o conflito que verse sobre di-
reitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam transacao. §1° - A mediagao
pode versar sobre todo o conflito ou parte dele. § 2° - O consenso das partes envolvendo direitos
indisponiveis, mas transigiveis, deve ser homologado em juizo, exigida a oitiva do Ministério
Pablico”.

Sobre tais situagoes, inerentes as relagdes de indole familiar, em que uma solugao consensual
[que no estudo se daria através da mediacao] se demonstra o caminho mais salutar para a efe-
tiva solucao do litigio, Warat (2001, p. 132), ao escrever sobre o papel do mediador, destaca que
“O desamor é uma despedida de um vinculo ou de um modo de nos relacionarmos. No desa-
mor, existem perdas e ganhos. Perde-se a histdria vivida, mas ganha-se algo dessa histdria, se
dela conseguimos tirar alguma liao e abrir-nos as perspectivas de futuro. O desamor é compli-
cado porque as pessoas nao sabem dizer adeus, botar um ponto final em uma histéria. Colocar
um ponto final, dizer adeus, sem gerar conflitos de despedida é uma tarefa muito dificil, entao
as pessoas precisam ser ajudadas, principalmente, a descobrir que estdo em uma fase de desa-
mor. Ninguém nos ensinou a amar, muito menos nos ajudara a aprender a desamar, a fazer do
desamor uma boa despedida”. Sobre a mediagdo como uma importante ferramenta de auto
composicao do litigio, sobretudo, acerca do fato de sé-la uma ferramenta de solucao pacifica das
controvérsias, € importante tragar uma conceituacgao para essa espécie judicial ou extrajudicial
de resolucao de litigios, sendo que, neste ponto, importantes sao as palavras de Moore (1998, p.
28), para quem a Mediagao pode ser vista “Como a interferéncia em uma negociagdo ou em um
conflito de uma terceira parte aceitdvel, tendo um poder de decisdo limitado ou nao-autoritario,
e que ajuda as partes envolvidas a chegarem voluntariamente a um acordo, mutuamente acei-
tavel com relacao as questoes em disputa”. Uma das possibilidades de realizacao da Mediacao,
portanto, se da no Direito das Familias, de modo que, nas palavras de Haim Gruspun “A medi-
acao familiar pode ser procurada quando se inicia uma crise na familia e atuar de forma pre-
ventiva, quando mais protege os filhos. Pode ser procurada ap6s a sentenga do juiz no tribunal
e fazer a mediacao para resolugdo dos problemas entre os pais sobre esses filhos. Podera ser
procurada por indicagdo do juiz, antes de exarar a sentenca para cursos, orientacao ou media-
cao” (2000, p. 78).
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solucionar pacificamente os conflitos entre si, que porventura envolvam inte-
resses ou direitos de seus filhos.

Assim, além de lidar com questdes fundamentais, a busca por uma so-
lucao pacifica, consensual, pode também estabelecer ou fortalecer os relacio-
namentos de confianga e respeito entre as partes em litigio, e seus filhos, evi-
tando, neste ponto, que esses sofram, por exemplo, com o fim do relaciona-
mento de seus pais, de modo a minimizar os custos e os danos psicolégicos
que porventura uma crianca poderd sofrer sendo-a alvo de um litigio que, em
muitos casos, ainda sequer compreende.

A solugao consensual é, neste sentido, aquela medida que melhor pro-
porciona uma protegdo aos infantes que ainda, sem saber direito o que esta
ocorrendo em sua familia, conseguirdo, ao fim de um litigio a ela inerente, sair,
sendo ilesos, a0 menos com a menor quantidade possivel de marcas e traumas
pessoais, de um litigio que poder4 lhes influenciar no resto de suas vidas, para
o bem ou o mau.

5. CONCLUSAO

A partir de entao, é possivel apresentarmos algumas conclusdes como
resposta ao problema levantado alhures, nao sob a perspectiva de um ponto
final ao debate, mas, através de uma racionalidade multiplo-dialética, com o
condédo de ser um ponto de inicio para outras construcdes teérico-filosoficas
acerca do tema abordado.

O presente artigo teve como cotejo principal, a busca pela demonstra-
¢do da necessidade de ocorrer uma mudanca de perspectiva juridico-filoséfica,
sobretudo, dentro do Direito Processual Civil, a partir do Cédigo de Processo
Civil Brasileiro de 2015, tendo em vista a leitura constitucional pela qual o pro-
cesso civil passou e deverd passar dai em diante, bem como no modo como se
concebe, via de regra, um sistema de adjudicagdo do direito pelo Estado-juiz,
que deverd, conforme se debateu acima, se transformar em um cendrio em que
as partes tenham mais possibilidade de, por elas, solucionarem o litigio.

Foi nesse ponto que a teoria dos deveres fundamentais surgiu como
fundamento para identificar a existéncia de um dever fundamental dos pais
que estiverem em litigio entre si, sobre direitos que influenciardo os direitos,
direta ou indiretamente, de seus filhos ainda criancas, de buscarem solucionar,
de forma consensual e menos agressiva possivel, tais demandas.

No contexto de tais litigios, em muitos casos, estdo em jogo direitos das
criangas envolvidas que, a luz do art. 227, da CF/88, discutido acima, configu-
ram-se como fundamentais, de modo que para a protecdo desses direitos de
seus filhos, caberd aos pais, via de consequéncia, o exercicio de seus litigios &
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luz dos deveres fundamentais, que no caso em cotejo, levados a relacao juri-
dico-processual estabelecida entre esses mesmos pais, lhes imporao o dever de
buscar alternativas consensuais — identificadas aqui como sendo as menos gra-
vosas e deletérias para a formacao de seus filhos ainda criangas —, sempre que
nessas lides também estiverem em debate, os direitos de seus filhos.

E imprescindivel fomentar, a partir do Cédigo de Processo Civil de 2015
e, sobretudo, da crise estrutural pela qual passa todo o sistema juridico-politico
vigente, que ja ndo consegue mais absorver a quantidade expressiva de pro-
cessos que, ano apds ano, s fazem aumentar os niimeros do Poder Judiciério,
a busca por alternativas capazes de realizar uma modificagao na exclusividade
do provimento jurisdicional que, contemporaneamente, vem se dando através
da exclusiva beligerancia técnico-processual entre as partes do processo.

Tal mudanca deve ser fruto, sobretudo, de uma nova cultura politico-
processual, teérico-filoséfica acerca de um processo constitucionalizado, o que,
neste trabalho, se identificou a partir de uma demonstragao da existéncia de
deveres fundamentais que devem ser realizados pelas partes da relacao pro-
cessual como mecanismo de contribui¢do para a administragio da justica.

E, especialmente, pelos pais que, dentro da relacio que mantém com
seus filhos ainda criancas, devem protege-los de toda e qualquer forma de
agressao a sua personalidade, o que, a partir de entdo, faz com que uma nova
perspectiva cultural ingresse nas relagdes litigiosas entre esses pais litigantes,
agindo como pedagogicamente, direta ou indiretamente, em seus filhos ainda
criangas e em formacao de sua personalidade e caréter.

Essa perspectiva, por fim, deve ser identificada como fruto de uma ne-
cessaria busca pela solugao consensual dos litigios familiares, pois possibilitara
as partes uma maior participagdo na solucio de seu problema, garantindo as-
sim, que o acesso a jurisdicao se dé de forma célere e eficaz, protegendo ainda
mais, no ambito familiar, os direitos fundamentais das criancas envolvidas na
lide de seus pais, ao se reconhecer como dever fundamental — de base consti-
tucional-processual — desses, a busca do consenso como meio de tomada de
decisdo sobre aquilo que dizer respeito aos direitos de seus filhos.
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Resumo

O presente artigo objetiva analisar a estrutura e funcionamento dos Conselhos de Politicas
Pblicas, bem como a legitimidade dos procedimentos e das decisdes tomadas no seio destas en-
tidades que possuem composicao e fungdes democraticas. A Pesquisa seguiu o método dedutivo,
com pesquisa bibliografica e legislativa, explorando a histéria e a composigdo dos Conselhos, para
na sequéncia examina-los como mecanismo de fortalecimento da democracia. Sustenta-se que os
mecanismos utilizados por estas instituigoes tém o condao de privilegiar a argumentacao e o de-
bate, auxiliando o Estado na definigao de politicas publicas aptas a atender com mais precisao as
demandas sociais. Conclui-se os Conselhos de Politicas Pablicas tratam-se de instdncias promoto-
ras de participacao social cujas decisoes legitimas sao eficazes no fortalecimento do Estado Demo-
cratico de Direito.
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PUBLIC POLICY ADVICE: CRITICAL ANALYSIS OF THE INSTITUTE AND DEMO-
CRATIC LEGITIMACY OF ITS DECISIONS AND PROCEDURES

Abstract

This article aims to analyse the structure and functioning of the public policy councils, as
well as the legitimacy of the procedures and decisions taken within these entities which have
democratic composition and functions. The research followed the deductive method, with bibli-
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ographical and legislative research, exploring the history and composition of the Councils, in or-
der to examine them as a mechanism for strengthening democracy. It is argued that the mecha-
nisms used by these institutions have the privilege of prioritizing the argumentation and the de-
bate, helping the State in the definition of public policies able to meet more precisely the social
demands. The councils of public policy are in the process of promoting instances of social partici-
pation whose legitimate decisions are effective in strengthening the democratic State of law.

Keywords
Public Policy Councils. Democracy. Social participation.

1. INTRODUCAO

A crise de determinados 6rgdos representativos acarreta uma generalizada in-
satisfacdo social, infelizmente acompanhada de egoismo e descrédito das InstituicBes
0 que torna imprescindivel a percepcdo de formas concretas e legitimas de efetiva
participagdo.

A participacao popular se faz cada vez mais necessaria para que haja um con-
trole social das atividades da Administracdo, visando a diminuigdo das diferencas e
uma distribuicdo dos investimentos para a &rea de Politicas Publicas na intengdo de
diminuir as desigualdades e propiciar uma vida mais digna a uma grande camada ex-
cluida da sociedade.

Neste sentido, os Conselhos de Politicas Publicas s&o instrumentos eficazes de
participacdo popular, contribuindo significativamente para o aprimoramento da parti-
cipagdo popular, representando um ambiente privilegiado para formas de manifesta-
Géo da vontade, por intermedio da democracia deliberativa. Tais instituigbes, presen-
tes na maioria dos municipios brasileiros, permitem efetivamente uma partici-
pagdo no controle e direcionamento de politicas ptblicas, sendo importantes
instrumentos efetivadores de direitos fundamentais.

O objetivo deste artigo é abordar questdes relacionadas a origem dos
Conselhos de Politicas Pablicas para problematizar aspectos da sua composi-
¢do e atuacdo, tendo em vistas compreender o papel que desempenham no
fortalecimento da democracia.

Adotou-se como metodologia para o desenvolvimento desse texto a
pesquisa bibliografica e documental, explorando a histéria e a composicao dos
Conselhos, para na sequéncia examina-los como mecanismo de fortalecimento
da democracia.

2. BREVE HISTORICO DOS CONSELHOS DE POLITICAS PUBLICAS

Com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, principalmente a
partir dos anos 1990, a sociedade civil tem sido chamada a participar de um
conjunto de novos espagos de deliberacdo e gestao das Politicas Pablicas.

O art. 1° da referida Carta Magna, afirma que a Reptblica Federativa do
Brasil constitui-se em Estado Democrético de Direito, e como consequéncia
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que a soberania estd com o povo: “Todo poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Consti-
tuigdo”. A caracteristica democrética do Estado, implica no fato de que os di-
reitos a serem garantidos devem expressar a vontade popular (SILVA, 2016,

p.19).

Nesta seara, os Conselhos de Politicas Pablicas sdo canais de participa-
¢ao que articulam representantes da populagdo e membros do poder ptuiblico
estatal em praticas que dizem respeito a gestao de bens ptiblicos. Os Conselhos
constituem, neste novo milénio, a principal novidade em termos de politicas
publicas. Para a autora Maria da Gléria Gohn, os Conselhos:

Sao agentes de inovagao e espago de negociagdo dos conflitos.
Entretanto, hd uma longa histéria e um acirrado debate na traje-
téria dos Conselhos envolvendo questdes relacionadas com par-
ticipagao, formas de governo e representatividade, natureza da
esfera ptuiblica, divisao de poder local, regional, nacional e global,
além de temas mais abrangentes que configuram o cendrio em
que os Conselhos de desenvolvem, como o préprio sistema da
democracia e os condicionantes politicos econdmicos que influ-
enciam as gestdes ptblicas (2003, p.7).

A Constituigao de 1988 redefiniu a posicao e fungdo dos Conselhos a
partir de uma nova arquitetura juridico-politica que conferiu a estes, maior
legitimidade, forca e permanéncia. Os Conselhos apresentam-se como pegas
centrais no processo de reestruturagao das politicas, atuando como “ponte” de
interagdo entre o governo e a sociedade civil, na gestdo de politicas ptublicas
ou programas. Possuem autonomia normativa e sao legitimados pelos novos
principios constitucionais da participagao e da descentralizagao politico-admi-
nistrativa.

Os Conselhos se tornaram referéncia, pois alguns deles foram definidos
pela Constituicao de 1988 como obrigatérios, em varios niveis de definicao das
politicas sao indispenséaveis para aprovacdo de contas e repasse de recursos
federais para Estados e Municipios. Tais institutos se caracterizam ainda por
ter composicao paritéria, ou seja, as organizacdes da sociedade civil e as agén-
cias do Estado, possuidores muitas vezes de interesses distintos e algumas ve-
zes antagonicos, devem se fazer representar, pois os Conselhos sido espagos
democréticos para expressdo da verdade e a prevaléncia dos interesses da
maior parte da sociedade.

Os Conselhos tém o caréter publico e deliberativo, devendo funcionar
como instancias com competéncia legal para formular politicas e fiscalizar a
sua implementacao, garantindo assim a democratizagdo da gestéo.

A forma de atuagdo dos Conselhos nao é algo novo na histéria. Pesqui-
sadores abordam que a histéria dos Conselhos pode ser tdo antiga quanto a

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 1 0 5



histéria da prépria democracia (GOHN, 2003, p. 65). Nas palavras de Maria da
Gléria Gohn, em sua obra Conselhos Gestores e participacdo sociopolitica,

Em Portugal, entre os séculos XII e XV, foram criados ‘Concelhos’
municipais (escrito na época com c), como forma politico-admi-
nistrativa de Portugal, em relagdo as suas colonias. As camaras
municipais e as prefeituras do Brasil coldnia foram organizados
segundo esse sistema de gestao. Contemporaneamente, na reali-
dade de Portugal, a forma tradicional dos Conselhos deu lugar
aos conselhos urbanos, originarios das comissdes de moradores.
(GOHN, 2013, p.65).

Muito embora os Conselhos de Politicas Pablicas seja um tema recente
na doutrina brasileira, ja sao conhecidos, de longa data, na histéria da huma-
nidade. Ha registros, que, j4 em Atenas, era possivel visualizar os Conselhos,
na figura do denominado “Conselho dos Quinhentos”, formado por membros
eleitos por sorteio e responsaveis pelas fungdes executivas, cabendo a assem-
bleia as decisdes politicas supremas (COSTA, 2010, p. 212).

Luciana Tatagiba (2010, p. 29-31), em artigo intitulado Os Conselhos e a
Construcao da Democracia no Brasil: um rapido balanco de duas décadas de
participagdo conselhista, afirma que ha registros de Conselhos atuando ainda
no periodo ditatorial, principalmente nas areas de satde, educacao e trans-
porte. Para a autora, é possivel visualizar trés fases distintas na histéria dos
Conselhos. A primeira, ainda no contexto ditatorial onde os Conselhos cum-
priam funcao meramente figurativa na tomada de decisdes, sendo entao for-
mados por pessoas notaveis, com a missao principal de aconselhar o executivo.

Na segunda fase, a pressdo da sociedade pela redemocratizacao do Es-
tado ensejava em um contexto de abertura politica e novas formas de partici-
pacado, a exemplo dos Conselhos Comunitarios, que tinham a funcao de criar
canais de interacdo entre populacdo e Estado (Decreto n® 16.1000/79). Estes
Conselhos eram usados como forma de manipular as demandas, pois os Con-
selhos ainda eram ligados diretamente ao Poder Executivo.

Por fim, a terceira fase, inaugurada pela Constituicio Federal de 1988,
que redefiniu a posicdo e a fungdo da participacao e da soberania popular. Foi
somente na terceira, e dltima, fase que os Conselhos apresentaram-se como
pecas centrais na reestruturacao de politicas, a exemplo dos Conselhos de sa-
ade, da crianca e do adolescente e de assisténcia social. As reivindicagoes dos
movimentos sociais pela implementagao dos direitos fundamentais e politicas
publicas resultaram em uma mobilizacdo decisiva para a proliferacdo dos Con-
selhos de Politicas Ptblicas.

No contexto histérico brasileiro existem, de acordo com a autora Maria
da Gloéria Gohn, diversos modelos de Conselhos. Tem-se os Conselhos criados
pelo poder puiblico Executivo, para mediar suas relagdes com os movimentos
e com as organizac¢Oes populares. H4, ainda, os populares, construidos pelos
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movimentos populares ou setores organizados da sociedade civil em suas re-
lagdes de negociagdes com o poder ptuiblico. Por fim, tém-se os Conselhos ins-
titucionalizados, com a possibilidade de participar da gestdo dos negdcios pua-
blicos criados por leis originarias do poder Legislativo, surgidos apds pressoes
e demandas da sociedade civil (GOHN, 2003, p. 70).

Os Conselhos de Politicas Ptblicas foram a grande novidade das politi-
cas publicas ao longo do processo de redemocratizacio, eles tém o papel de
instrumento mediador na relagdo sociedade/Estado, na qualidade de instru-
mentos de expressdo, representagdo e participagdo da populagao. Com o ad-
vento de Leis que regulamentaram a participagdo por meio de Conselhos de-
liberativos, de composicdo paritaria, entre representantes do poder executivo
e de institui¢des da sociedade civil, essas instituicoes foram se organizando e
ganhando credibilidade e forca a medida que vérias leis passaram a exigir a
existéncia de Conselhos como requisito para repasse de verbas.

Os Conselhos gestores sdo importantes porque sao frutos de lutas
e demandas populares e de pressoes da sociedade civil pela rede-
mocratizacdo do pais. Por terem sido promulgados no contexto
de uma avalanche de reformas do Estado, de carater neoliberal,
varios analistas e militantes de movimentos sociais desacredita-
ram os conselhos enquanto possibilidade de participacao real,
ativa, esquecendo-se de que eles foram reivindicados e propostos
pelos movimentos em passado recente. As novas estruturas inse-
rem-se na esfera ptblica e, por forca de lei, integram-se com os
orgaos publicos vinculados ao poder Executivo, voltados para po-
liticas ptublicas especificas, responséveis pela assessoria e suporte
ao funcionamento das dreas onde atuam. Eles sao compostos,
portanto, por representantes do poder ptblico e da sociedade ci-
vil (GOHN, 2003, p. 84).

Além de garantir a cidadania como fundamento da Reptblica, a Cons-
tituicdo de 1988 estabeleceu o principio da soberania popular, deixando clara
anecessidade de descentralizagdo do poder e de efetiva participagdo da comu-
nidade ao tratar de satde, assisténcia social e infincia e juventude. Como
aponta Avritzer (2009, p.34), ndo ha previsao explicita na Constituicdo de 1988
dos Conselhos como instrumentos de controle social, apenas premissas que
tratam da participagdo da comunidade na formacao e controle das politicas
publicas, cabendo a legislacdo superveniente sua formalizagao.

A titulo deilustragdo, apresenta-se os principais Conselhos e seu respec-
tivo instrumento normativo: Conselho Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/
1981); Conselho Nacional de Politica Criminal e Previdenciaria (Lei 7.210/
1984); Conselho Federal Gestor da Defesa dos Direitos Difusos (Lei 7.347/1985);
Conselho Nacional dos Direitos da Mulher (7.353/1985); Conselho do Fundo
de Amparo ao Trabalhador (Lei 7.998/1990); Conselho Nacional do Trabalho
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(Lei 8.208/1990); Conselho Nacional de Satide ( Lei 8.142/1990); Conselho Na-
cional da Previdéncia Social (Lei 8.213/1991); Conselho Nacional dos Direitos
da Crianca e do Adolescente (Lei 8.242/1991); Conselho Nacional de Assistén-
cia Social (Lei 8.742/1993); Conselho Nacional dos Direitos do Idoso (Lei 8.842/
1994); Conselho Nacional de Educagao (Lei 9.394/1996); Conselho Nacional da
Pessoa Portadora de Deficiéncia (Lei 10.683/2003); dentre diversos outros.(AL-
VES, 2013, 235-236).

A participagdo nos Conselhos pode ser traduzida como a possibilidade
de discussdo e representagao dos interesses dos individuos, definindo, inclu-
sive, a agenda publica. Convém mencionar que sua estrutura é legalmente de-
finida, incluindo o carater hibrido que permeia os Conselhos, j&4 que ha parti-
cipagdo igualitaria entre Estado e sociedade (administrador e administrados).

Muito mais do que um canal de comunicacao entre a sociedade e o Es-
tado, os Conselhos de politicas publicas, sao instrumentos capazes de garantir
que os anseios dos cidaddos serao amplamente discutidos, deliberados e efeti-
vados.

Nesta nova perspectiva, os Conselhos sao forma de assessoria especiali-
zada, incidindo indiretamente na Administragao Publica. Para Berclaz, os Con-
selhos sao um grupo de pessoas, composto paritariamente, a partir de uma
institucionalidade reconhecida pelo Estado, de modo permanente, que se re-
une ordinariamente para discutir de modo democratico determinados temas
de atuagao de politica ptblica, voltado ao cumprimento de necessidades espe-
cificas, bem como controle e monitoramento das politicas pablicas (BERCLAZ,
2013, p. 85-86).

Para o autor, os Conselhos possuem cinco fungdes, a saber: funcao ad-
ministrativa/burocratica, funcao consultiva, funcdo normativa/regulamentar,
funcgao fiscalizadora/controladora e a funcao decisoria/deliberativa.

No plano administrativo-burocratico, estao as atividades de gestdao dos
Conselhos, como a guarda e as providéncias com relacdo aos documentos, o
acompanhamento dos cadastros das Entidades, a gestdo dos fundos, quando
houver, organizagio de eventos e conferéncias promovidas pelo conselho, ou
seja toda a parte organizacional para o funcionamento do Conselho.

Como papel consultivo, os Conselhos atuam na medida em que discu-
tindo e negociando com o Poder Publico, podem emitir pareceres, opinides e
posicionamentos quando estes se fizerem necessarios. A lei n® 9790/90, prevé
que o ente ptiblico, antes de celebrar termo de convénio e definir repasses para
entidades, necessita do parecer do Conselho de Politicas Piiblicas da area. Ou-
tro exemplo é a Lei n® 8242/91, que criou o Conselho Nacional dos Direitos da
crianca e do adolescente, que prevé expressamente em seu art. 22 que cabe ao
referido colegiado elaborar as normas gerais da politica nacional de atendi-
mento dos direitos da crianga e do adolescente.
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Na esfera normativo/regulamentar, a figura dos Conselhos é valorizada
a medida que suas resolugdes ou deliberagdes podem, em determinados casos,
vincular o Poder Executivo a decisdao do Conselho.

Por fim, sob o ponto de vista do carater fiscalizatério/controlador, os
Conselhos, quando das adversidades, precisam ter firme posicionamento, ndo
se deixando intimidar pelas possiveis represalias que poderao advir da Admi-
nistracao Publica. Por este motivo, os Conselhos muitas vezes nao conseguem
se organizar suficientemente, pois isto gera demanda comprometimento, e na
atual conjuntura histérico-social, as pessoas nao tem tempo para se dedicar ao
que nao pertence ao circulo de convivéncia dela.

Por altimo, o carater decisério-deliberativo dos Conselhos, pois o que se
espera desses 6rgaos é que eles tenham poder pra contestar, apontar, cobrar
providencias e estabelecer diretrizes em relagdo a implementagao e acompa-
nhamento das Politicas Ptblicas.

O modelo de democracia que é atuante nos Conselhos deve ser anali-
sado como forma de iniciativa que vem complementar o modelo de democra-
cia representativo esporadico, a exemplo do voto nas elei¢des. No funciona-
mento dos Conselhos Administragdo e Sociedade estao préximos ininterrup-
tamente e ndo somente em ocasides pré-definidas. Essa curta distancia entre
Estado e populacdo permite maior capacidade de fiscalizacdo, controle e in-
fluéncia da sociedade no governo, o que incide diretamente no controle dos
direitos fundamentais.

E sabido que com o grande nimero populacional da atualidade nao ha-
veria possibilidade de todas as pessoas participarem de todas as decisdes nos
moldes do que ocorria na Grécia antiga, por conta disso a existéncia dos Con-
selhos é a nova forma plausivel de participacdo popular. A democracia parti-
cipativo-deliberativa dos Conselhos contrapoe-se a ideia de democracia repre-
sentativa, pois enquanto nesta o poder de decisao esta nas maos de uma “elite
politica”, na democracia participo-deliberativa, a politica é construida a partir
da pluralidade de interesses e sujeitos. Nesse sentido, Boaventura de Souza
Santos faz as seguintes consideragdes:

Na democracia representativa elegemos os que tomam decisoes
politicas; na democracia participativa, os cidadaos decidem, to-
mam as decisGes. Mas essa polarizacdo deve ser matizada: pri-
meiro, a democracia representativa tem uma parte de participa-
cao. O voto é isso, mas é uma participacdo complexa, porque en-
volve a ideia de rentincia a participacao, e por isso é limitada. A
democracia participativa, ao contrdrio, também tem delegacoes e
formas de representacdo: ha Conselhos e delegados (SANTOS,
2007, p. 92).

Conclui o autor discorrendo sobre as precaucoes que se deve tomar para
que a democracia ndo seja mitigada:
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Trés condicoes sao fundamentais para poder participar: temos
que ter nossa sobrevivéncia garantida, porque se estamos mor-
rendo de fome ndo vamos participar; temos que ter um minimo
de liberdade para que nao haja uma ameaga quando vamos vo-
tar; e finalmente temos que ter acesso a informacao.

A analise de Boaventura de Souza Santos é extremamente sensivel, pois
ha de se reconhecer, que néo sao todas as pessoas que terdo interesse em par-
ticipar. Todavia, além da prépria existéncia dos Conselhos, é preciso que estas
Instituigdes possibilitem a participagao da sociedade de uma forma geral, acre-
ditando na educagao para a participagdo, respeitando as particularidades e as
dificuldades de cada cidadao, fazendo com que cada vez mais pessoas se sin-
tam motivadas a participar, haja vista o grande ntimero de pessoas que desco-
nhecem a figura e a relevancia destes érgaos de exercicio da democracia.

3. A COMPOSICAO DOS CONSELHOS DE POLITICAS PUBLICAS E SUA ATUACAO

No Brasil, os Conselhos de Politicas Publicas sao hibridos, ou seja, no
momento de constituicdo dos Conselhos ha paridade entre entes da Adminis-
tragdo Publica e da Sociedade Civil Organizada, com a finalidade de se honrar
o principio da isonomia, bem como cumprir os preceitos da Democracia. Para
tanto, os membros governamentais do Conselho sao nomeados pelo Chefe do
Executivo, por sua vez, os membros ndo governamentais sdo indicados por
pessoas juridicas ou Entidades representativas.

A paridade dos Conselhos deve ser efetiva e ndo apenas numérica, ou
seja, todos os membros devem ter o conhecimento do seu papel dentro desta
instancia deliberativa, bem como saber quais os mecanismos que possuem
para concretizar suas aspiragoes. Sobre a paridade citada, alerta Gohn:

Em relagdo a paridade, ela ndao é uma questao apenas numérica,
mas de condigdes de uma certa igualdade no acesso a informagao,
disponibilidade de tempo, etc. A disparidade de condicbes para
a participagdo em um conselho de membros advindos do go-
verno daqueles advindos da sociedade civil é grande. Os primei-
ros trabalham em atividades dos Conselhos durante seu periodo
de expediente em trabalho normal remunerado, tém acesso aos
dados e informagodes, tém infraestrutura de suporte administra-
tivo, estao habituados com a linguagem tecnocratica, etc. Ou seja,
eles tém o que os representantes da sociedade civil ndo tém (pela
lei, os conselheiros municipais ndo sdo remunerados nem contam
com estrutura administrativa prépria). Faltam cursos ou capaci-
tagdo aos conselheiros de forma que a participacdo seja qualifi-
cada em termos, por exemplo, da elaboracao e gestao das politi-
cas publicas; ndo ha pardmetros que fortalecam a interlocugéo en-
tre os representantes da sociedade civil com os representantes do
governo.
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E preciso entender o espago da politica para que se possa fiscali-
zar e também propor politicas; é preciso capacitagdo ampla que
possibilite a todos os membros do conselho uma visao geral da
politica e da administracdo. Usualmente eles atuam em porgoes
fragmentadas, que nao se articulam(em suas estruturas) sequer
com outras areas ou Conselhos da administragdo publica
(GOHN, 2003, p. 96).

Se a paridade nao for respeitada, ou seja, se os membros representantes
das entidades, que na maioria das vezes nao detém o conhecimento técnico,
néo tiverem constante capacitacao, corre-se o risco de se ter um conselho ape-
nas simbdlico, o que seria uma fraude ao conceito de democracia deliberativa.
A falta de conhecimento dos conselheiros impede que o Conselho seja efici-
ente, que detenha as informacoes adequadas para que os debates sejam efeti-
vos, e assim possa evitar as arbitrariedades ou a omissao proposital da Admi-
nistragao Puablica.

Além da falta de conhecimento, a falta de comprometimento da socie-
dade civil muitas vezes impede que o Conselho seja atuante, pois sdo poucas
as pessoas dispostas a se envolver e lancar mao de seus proprios interesses em
prol da garantia da efetividade das Politicas Ptblicas para com a sociedade.

Uma das grandes dificuldades dos Conselhos de Politicas Publicas esta
em saber qual o procedimento que este utilizard para cumprir satisfatoria-
mente suas fungdes, até porque de nada adianta existir os direitos positivados
na legislacdo se nao existirem mecanismos que garantam sua efetivacdo, po-
dendo ser ttil para se pensar a questao dos Conselhos, a andlise de Bobbio:

Finalmente, descendo do plano ideal ao plano real, uma coisa é
falar dos direitos do homem, direitos sempre novos e cada vez
mais extensos, e justifica-los com argumentos convincentes; ou-
tra coisa é garantir-lhes uma protegao efetiva. Sobre isso, é opor-
tuna ainda a seguinte consideracdo: a medida que as pretensoes
aumentam, a satisfacdo delas torna-se cada vez mais dificil. Os
direitos sociais, como se sabe, sdo mais dificeis de proteger do que
os direitos de liberdade. Mas sabemos todos, igualmente, que a
protecao internacional é mais dificil do que a protegao no interior
de um Estado, particularmente no interior de um Estado de Di-
reito (2004, p. 60).

Neste sentido, tem-se o conhecimento de que a protecdo dos direitos
sociais é mais complexa do que a protecdo aos direitos de liberdade, pois en-
quanto estes exigem a inércia do Estado, aqueles exigem uma agao do Estado
no sentido de propiciar aos cidadaos estes direitos.

Os Conselhos de Politicas Ptiblicas tém como fungao juridica o papel de
controlar, monitorar o cumprimento das Politicas Ptiblicas, pois deve ser um
espago de democracia deliberativa e luta para garantia de cada vez mais direi-
tos, sem, por outro lado, exagerar na sobrecarga simbdlica. Assim, deve-se
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“cuidar” muito bem dos Conselhos, pois tais entes ndo podem possui somente
um poder simbélico, o que acabaria por favorecer em muitos casos as decisoes
arbitrarias da Administragdo Publica. Isto ndo quer dizer que Conselhos e Ad-
ministracdo Publica devem ser antagonicos, pelo contrario, o saudavel seria
que ambos trabalhassem juntos, pois afinal o resultado das acdes propostas
por eles é a melhoria da qualidade de vida das pessoas.

Para que o Conselho tenha sua importancia valorizada, tanto pela soci-
edade quanto pela Administragdo Piblica, é necessdrio seu reconhecimento
como fonte de juridicidade. Todavia, tal reconhecimento é dado pela prépria
legislacdo infraconstitucional dos Conselhos em espécie.

Neste sentido, os Conselhos de Politicas Publicas nao devem ser sub-
missos a Administracdo, mas precisam assumir postura de entidade de defesa
de direitos, o que significa ser responsavel pela exigéncia do cumprimento das
Politicas Ptblicas e pela conscientizagao daqueles que sao excluidos de que ha
formas de se pleitear por progresso e assim construir um futuro mais efetivo
para a democracia.

Berclaz enfatiza o papel do conselho como novissimos sujeitos sociopo-
liticos:

Os Conselhos sociais, afinal, na organizacao da sociedade civil
brasileira, sdo novissimos sujeitos sociopoliticos de dimensao co-
letiva capazes de estabelecer lutas e demandas de carater eman-
cipatério e transformador no campo das politicas ptiblicas, o que
se d4, evidentemente, em torno do necessario reconhecimento do
poder que emana desses espagos, um poder de fiscalizagao (e de
pressao) que a propria sociedade hé de exercer sobre o Estado. E
por isso que nenhum governo — a despeito da sua coloragao par-
tidaria e inclinacdo democratica — pode hoje ignorar os Conselhos
nos processos de implementagao da politica. Uma segunda ideia
a ser posta nesse contexto parte da compreensao de que o direito
nao apenas nao se limite a lei emanada formalmente do Estado
como, outrossim, seja palco de luta, resisténcia, combate, instru-
mento de viabilizacdo de justica, bem comum e dignidade hu-
mana, devendo estar comprometido com a gestacdo do conheci-
mento democratico, pluralista e participativo que sirva a préticas
sociais e politicas emancipadoras. Como uma das expressoes de
associativismo, é fundamental reconhecer que os Conselhos, as-
sim como 0s movimentos sociais, tematizam e redefinem a esfera
publica, ostentando grande poder de controle social e tornando-
se matriz geradora de saberes (BERCLAZ, 2013, p. 270).

Pelo exposto, se percebe como é grande a importancia dos Conselhos
na realidade atual, pois embora ainda desconhecidos por muitos, eles sdo os
novos sujeitos capazes de lutar e deliberar, de forma legitima, por melhorias e
para atendimento das demandas da populacao.
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Vislumbra-se na esfera dos Conselhos de Politicas Puablicas, a possibili-
dade de a gestdo ser compartilhada com a sociedade, fazendo com que a cons-
trugdo da politica seja coerente com a realidade social e funcionando como
6rgao de mediagdao povo-poder (GOHN, 2003, p. 211). Para que isto ocorra, é
necessario que as agdes do Conselho sejam aceitas e reconhecidas pelo direito:

E com as interpelagdes que os Conselhos sociais devem fazer a
respeito das caréncias e negatividades do Estado (sociedade poli-
tica) na realizagao cotidiana das politicas ptiblicas que se torna
possivel ndo s6 uma reciprocidade, mas a compreensao, pelo go-
vernante, de que na exterioridade do agir estatal existem lados
opostos: beneficiados de seus acertos e vitimas de suas omissoes
e erros. E pela acdo do conselho que o governante precisa reco-
nhecer os efeitos e os reflexos do seu agir acertado ou equivo-
cado. Para que essa percepgao da importancia do outro-cidadao
se efetue nao basta o reconhecimento do conselho como espaco
politico, mas também como fonte e base de juridicidade. De nada
adianta os Conselhos cumprirem com as fungoes que lhe sao pré-
prias se o sentido dos seus enunciados for apenas ético-politico e
néo tiver nenhuma incidéncia ou reflexo juridico, o que pressu-
poe algum tipo de coercao (BERCLAZ, 2013, p. 260).

Assumindo fungdo juridica, os Conselhos tém muito mais autonomia e
credibilidade perante a Administragdao, que sabera que suas atitudes serdo co-
bradas, e pela sociedade, que a partir do momento que acreditar na efetividade
dos Conselhos sera estimulada naturalmente a participar ou, pelo menos, po-

dera recorrer ao Conselho na busca de solucido para eventual injustica perce-
bida.

Para Maria da Gléria Gohn (GOHN, 2013, p. 89-89), é necessario que os
Conselhos se reafirmem com caréter deliberativo, pois a mera opinido ndo
basta, ainda mais em municipios que nao tem a tradicdo organizativo-associa-
tiva. Assumindo fungdo meramente consultiva, os Conselhos poderao se tor-
nar, e em muitos casos sdo, meros instrumentos de poder na mao de elites,
falando em nome da comunidade sem realizar as atividades principais dos
Conselhos que sdo a de fiscalizagdo e monitoramento. Tracando um paralelo
entre a atuagdo dos Conselhos e os principios constitucionais, Berclaz reco-
nhece estes érgdos como arena da democracia participativa:

Pensar nessa questdo de principio, obriga a entender que as poli-
ticas publicas ndo podem mais ser feitas de modo unilateral, de
"cima para baixo", sem a participacao e o controle do povo; afinal,
a participagdo popular na construcao daquilo que vai reger a sua
propria vida é um dos termdmetros necessarios para avaliar até
que ponto vivemos numa democracia ou, até que ponto, esta é
uma meta imaginaria ou muitas vezes um discurso aplicado para
perpetuagao do poder de uma classe dominante sobre subalter-
nos (BERCLAZ, 2013, p. 262).
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Como ja analisado anteriormente, a Constituicao brasileira se preocu-
pou em garantir em vérios trechos de seu texto a participacdo popular, inclu-
sive deixando a soberania do Estado nas maos do povo. Nesta andlise, ao mi-
tigar os espacos de participagdo e nao reconhecé-los como fonte de criagao ju-
ridica, automaticamente se esta mitigando a soberania e a participagao popu-
lar, o que é uma afronta ao texto da carta magna de 1988:

E justamente no suprimento de necessidades insatisfeitas e nega-
tividades que se torna importante o papel dos Conselhos sociais
como novos sujeitos coletivos de juridicidade, como subsidios im-
portantes para a descoberta de valores cotidianos necessarios
para afirmacao do paradigma da vida proposto por Dussel, a im-
plicar, muitas vezes, a constituigdo de novos direitos, algo funda-
mental no contexto da América Latina e do Brasil no seu processo
histérico-social periférico (BERCLAZ, 2013, p. 270).

Na busca pela defesa da garantia do Estado Democratico de Direito é
que se encontram os Conselhos, como entidade de defesa da criagdo da poli-
tica de base, e ndo de cima para baixo como ocorre rotineiramente. Reconhecer
a eficacia dos Conselhos €, além de tudo, respeitar o que foi previsto pelo le-
gislador Constituinte como principio do Estado Democrético de Direito.

Com o advento da Constituicao de 1988, a ideia de a politica ser com-
partilhada vem sendo difundida, de modo que a descentralizacdo tem sido
utilizada com frequéncia, como forma de aumentar o grau democratico das
Institui¢oes. Nesta seara, os Conselhos tém sido reconhecidos como espagos
de revigoramento da democracia, pois, por meio deles, a populagao tem a
oportunidade de auxiliar na definicao das politicas publicas e assim participar
da criacdo de “novos direitos”, como bem leciona Berclaz:

Uma vez sistematizados os principais elementos relativos ao fun-
cionamento pratico dos Conselhos sociais, ja tendo sido trabalha-
dos os aspectos indicativos do seu trago politico, propde-se agora
a hipétese de que a operagao adequada desses colegiados demo-
créticos serve nao s6 como forte sinalizador das demandas e ne-
cessidades fundamentais da comunidade perante o Estado como
também, a partir disso, permite a criagdo de novos direitos para
além dos limites burocraticos e administrativos inicialmente pen-
sados pelo poder ptiblico; direitos esses que, como visto, antes de
meras imposi¢oes, também precisa partir de uma razao comuni-
cativa capaz de estimular e fomentar consensos possiveis
(BERCLAZ, 2013, p. 282).

Quando a populacdo percebe que sua participagdo pode fazer a dife-
renca, se sente motivada e incentiva as pessoas do seu convivio a participarem
também, pois veem a oportunidade de fazer com que o Estado atue na sua
funcao de melhorar as condigdes de vida daqueles que dependem dele para
sua sobrevivéncia:
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Sendo o Estado uma criacao humana, evidente que sua existéncia
precisa se justificar para aumentar a chance de reproducao da
vida, nao o contrério. E por conta disso que o Estado, na sua prin-
cipal finalidade de existir perante o cidadao, precisa produzir po-
liticas ptblicas que atendam e permitam incrementar a realizagao
de direitos humanos (ter satide, ter educacao, ter o que comer/
beber, ter onde morar etc.). Do mesmo modo, ndo ha como se
despertar interesse e motivagao da sociedade em participar dos
assuntos relativos ao Estado se ndo for com o propésito de criar
condigdes capazes de melhorar a vida do povo (BERCLAZ, 2013,
p- 283).

Com isto percebe-se a real fungao dos Conselhos, a de nédo s6 sinalizar
a administracdo publica as demandas da populagao, mas criar efetivamente
novos direitos.

A transformacdo e a inclusao da populacdo nos interesses politicos nao
ocorrerao em curto prazo, pois na historia do Brasil é recente a previsao da
participagao, e por este motivo nao se tem a cultura da eficacia da participagao.
A realidade brasileira estd contaminada por tradigdes centralizadoras, depen-
dentes e autoritarias. No Brasil, a autonomia municipal e distrital nunca tomou
forma e se desenvolveu, por este motivo se vé uma sociedade fragil, desorga-
nizada e conflituosa, sempre subordinada a agoes intervencionistas do Estado.
O incentivo a participacao popular se faz necessario, numa tentativa de mudar
a realidade social, como leciona Wolkmer:

Parece claro, por conseguinte, que a ruptura com esse tipo de es-
trutura societdria demanda profundas e complexas transforma-
¢Oes nas praticas, na cultura e nos valores do modo de vida coti-
diano. Além da subversao do pensamento, do discurso e do com-
portamento, importa igualmente reordenar o espago publico in-
dividual e coletivo, resgatando formas de agdo humana que pas-

oo

sam por questées como “comunidade”, “politicas democraticas
de base”, “participacao e controle popular”, “gestao descentrali-
zada”, “poder local ou municipal” e “sistema de Conselhos”

(WOLKMER, 2011, 249).
O autor ainda pontua:

Quando se dissemina a discussao sobre a mudanca dos paradig-
mas em nivel do politico e do social e sobre as formas alternativas
de legitimidade a partir de novos sujeitos coletivos “comuni-
dade”. Ainda que possa carregar um sentido por vezes vago e di-
fuso, a nogdo de comunidade implica certo aglomerado social
com caracteristicas singulares, interesses comuns e identidade
propria, que, embora inseridos num espectro de relagdes pulve-
rizadas por consenso/dissenso, interligam-se por um lastro geo-
grafico espacial, coexisténcia ideolégica e caréncias materiais
(WOLKMER, 2011, 249).
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As necessidades em comum sao o elo que ligam pessoas para que juntas
trabalhem em busca de um mesmo ideal. A soberania local serd cada vez mais
efetivada quando a comunidade entender que a redemocratizagdo passa pela
participacgdo ativa das entidades de base:

Assim, toda e qualquer proposta de transformacéo e organizagao
urbano-industrial de massa no espago publico e periférico e de-
pendente passa, hoje, necessariamente por politicas democrati-
cas assentadas na descentralizagdo, participacdo e controle das
bases. Mais do que nunca, em estruturas periféricas como a bra-
sileira, marcadas por uma cultura autoritaria, centralizadora e ex-
cludente, impbe-se identificar, como indissocidvel no processo de
reordenacao do espago comunitério, a construcao de uma verda-
deira cidadania aliada ao desenvolvimento de uma democracia
participativa de base que tenha como meta a descentralizacao ad-
ministrativa, o controle comunitario do poder e dos recursos, o
exercicio de mecanismos de cogestdo e autogestao local/setorial/
municipal e o incremento das praticas de Conselhos ou juntas
consultivas, deliberativas e executivas (WOLKMER, 2011, 253).

Com base nos ensinamentos de Wolkmer, nota-se a importancia dos
Conselhos como instancias deliberativas de fortalecimento do poder local e da
participagdo popular, na busca pelo revigoramento da democracia. O conceito
de poder local é mais abrangente que o conceito de governo local, uma vez
que aquele poder pode penetrar no governo local, interferindo nas politicas
publicas locais.

Desde os anos 1990, o poder local passou a ser visto como formas de
organizagao e participagao popular e como dinamizador de mudangas sociais,
vencendo a antiga ideologia de ser sede das elites (GOHN, 2003, p. 34). O re-
conhecimento do poder local valoriza a cultura de cada individuo, ampliando
as possibilidades e atendendo melhor as especificidades de determinada co-
munidade:

A dimensao da cultura contribuiu para a redefinicdo do poder lo-
cal. O resgate de valores, tradigdes, hébitos, costumes, folclore,
mitos, crengas e lendas, envolvendo aspectos de antropologia, da
histéria e da sociedade local, levou a redefini¢ao da cultura, antes
tida como dominio das elites e dos acervos em museus, para uma
concepcao em que ha lugar para o cidadao comum como ator his-
térico, consumidor e produtor de bens culturais. Com isso, am-
pliaram-se os espagos para desenvolvimento de novas formas de
cultura politica e projetaram-se localidades e novos agentes, pois
sdo os atores sociais e politicos que dao reconhecimento e legiti-
macao ao local (GOHN, 2003, p. 35).

Os conceitos de poder local, governanga local, trazem a ideologia de
uma politica de base, voltada realmente para a comunidade em que se esta
enquadrado, por este motivo é um refor¢o na busca pela soberania local.
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Os mecanismos participativos se baseiam no engajamento popular
como recurso produtivo central, a participacdo dos cidadados possibilita a for-
macdo de diagndsticos sobre as demandas publicas. Além disto, a experiéncia
participativa educa a respeito da responsabilidade de cada individuo na fisca-
lizagdo das acdes da Administracdo Puablica, fazendo com que exercam a cida-
dania e se conscientizem da importancia da efetividade da governanca local:

[...] deve ser entendido o novo conceito de governangca local e in-
serir-se a discussao sobre os Conselhos gestores. Se compostos
por liderancas e grupos qualificados — do ponto de vista do en-
tendimento de seu papel, limites e possibilidades — e articulados
a propostas e projetos sociais progressistas, podem fazer politica
tornando ptblicos os conflitos; enquanto interlocutores ptblicos
poderao realizar diagndsticos, construir proposicoes, fazer de-
nincias de questoes que corrompem o sentido e o significado do
cardter publico das politicas, fundamentar ou reestruturar argu-
mentos segundo uma perspectiva democratica; em suma, eles
podem contribuir para a ressignificacdo da politica de forma ino-
vadora. Seu impacto na sociedade nao sera dado por indices es-
tatisticos, mas por uma nova qualidade exercitada na gestao da
coisa ptblica ao tratar o tema da exclusao social ndo meramente
como inclusdo em redes compensatérias destinadas a clientes/
consumidores de servigos sociais. Eles podem cumprir um papel
muito diferente do integrativo/assistencial atribuido, no passado,
a outras formas de Conselhos, como os comunitarios/assistencia-
listas, compensatérios e integrativos. Isso tudo pressupde trans-
formar o Estado em um campo de experimentacao institucional,
onde coexistam solugdes institucionais e coletivas permanentes
de cidadaos organizados, todos participando sob dadas igualda-
des de condicdes (GOHN, 2003, p. 45).

Pelo exposto, é reconhecida a relevancia dos Conselhos de Politicas Pu-
blicas nas praticas de governanga local, pois sao uma instancia eficaz de poder,
capaz de criar novos direitos e fortalecer a democracia, atuando na defesa de
uma Administracdo mais justa.

4. 0S CONSELHOS COMO MECANISMOS DE FORTALECIMENTO DA DEMOCRACIA:
IMPASSES E DESAFIOS

Acreditar na importancia da participacao nos Conselhos para o fortale-
cimento da democracia, significa partir da premissa que o ator politico nunca
poderd representar de modo perfeito e totalmente transparente o interesse do
cidadao, pois sempre ha uma distdncia entre governante e governado, res-
tando claro que a produgao da politica estatal ndo pode se resumir as institui-
¢Oes tradicionais, que nao sao eficazes em dar resposta aos problemas detecta-
dos na base.
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Para Enrique Dussel (2007, p.110), a democracia “é um sistema a ser rein-
ventado perenemente (...) € um sistema institucional que terd de saber trans-
formar perenemente”, assim, necessario aperfeigoar as formas de participacao,
acompanhando a realidade social. E necessario que haja identificagao para que
o cidadao se sinta estimulado a participar democraticamente (BERCLAZ, 2013,
p-191).

Os Conselhos de Politicas Piblicas sao espagos de exercicio do poder,
com capacidade de criar possibilidades transformadoras nas democracias con-
temporaneas, dando um carater “palpéavel” a politica e mitigando o problema
da ficcao simbélica do povo como soberano nao se efetivar na pratica:

Ao reduzir a margem da liberdade excessiva do gestor, subme-
tendo-o a controle social-popular do poder cidadao no que tange
as politicas ptiblicas elaboradas, tem-se mais uma demonstragao
do quanto os Conselhos sociais contribuem para qualificagdo e
fortalecimento da democracia como sistema de governo, outro
trago notavel se sua expressao politica na atualidade (BERCLAZ,
2013, p.193).

A participagao e a deliberacao aparecem no centro de um grande debate
sobre a renovacgdo da democracia, proposta para a qual Conselhos, concorrem
como expressivos canais de inovagdo, por consistirem instrumentos de ampli-
acao e radicalizagdo de uma democracia social (LEAL, 2005, p. 402), capazes de
conceber um novo modo de produgao de conhecimento, representando néo
apenas alternativas.

(...) cumpre entender que os Conselhos devem ser mantidos dis-
tante dos extremos, conservando sua agao estratégica. Nem espa-
¢os conservadores “transformistas” cooptados aquém do que po-
dem alcangar, muito menos instancia utépica permanentemente
irrealizavel situadas além da ordem de factibilidade; antes, es-
paco funcional critico e livre que, a0 mesmo tempo em que reco-
nhece suas limitacoes, ndo deixa de lado o necessario horizonte
transformador da realidade (BERCLAZ, 2013, p.194).

Os Conselhos podem estabelecer novas orientagdes e direcionamentos
no poder de modo a conforma-lo com uma soberania verdadeiramente popu-
lar, em que os governantes respeitem os anseios do povo. Ademais, ha de se
reconhecer o fato de essas instdncias de participacao ampliada exercerem o
papel de genuinas agéncias culturais, responsaveis pela socializagao politica e
promocao educativo-pedagogica para fortalecimento da cidadania e da demo-
cracia, seja diretamente para os membros ndo governamentais (e movimentos
sociais) que o integram, seja indiretamente para a sociedade neles represen-
tada que pode acompanhar e se beneficiar com o bom desemprenho de suas
atividades (BERCLAZ, 2013, p. 198).
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A concepcao da esfera publica deliberativa sustentada por Habermas,
ao defender a necessidade das reivindicagdes sairem do campo informal por
intermédio da comunicagao para exercerem influéncia sobre o poder adminis-
trativo do sistema responsével pela institucionalizagao das decisdes politicas,
encontra nos Conselhos importantes arenas funcionais, verdadeiros espacos
de intermediacao existentes nos mais diversos niveis federativos que assegu-
ram porosidade necesséria a consolidacado de uma democracia legitima.

Com a consequente ampliacdo da participacdo politica, a implementa-
¢ao e o funcionamento dos Conselhos sociais tornam factivel a realizagao de
uma verdadeira soberania popular transformadora na qual, mais do que a
mera previsdo de reconhecimento da comunidade politica, da-se ao povo no
seu conceito complexo, o restabelecimento da verdadeira titularidade da sobe-
rania e efetivacdo da esséncia democratica da Constituicao:

Ao permitirem decisdes consensuais produzidas em espagos in-
seridos normatizados por uma filosofia da razao comunicativa
que permite ao povo (comunidade real de comunicagao) apre-
sentar o discurso de modo simétrico, paritdrio e sem risco de vio-
léncia, os Conselhos sociais revigoram a democracia para além da
ordem vigente, no caminho de um projeto transformador pau-
tado por um principio de legitimacao critico, libertador e popular
(BERCLAZ, 2013, p.202).

Assim, acredita-se que os Conselhos sdo ambientes capazes de propiciar
a argumentagao racional, descrita por Habermas em sua Teoria da A¢ao Co-
municativa, ja que os membros do Conselho participam, podendo argumentar
suas ideias e discutir prioridades chegando a um consenso no momento da
deliberacao, quando decidem o que sera vidvel naquele momento. Além disto,
os Conselhos tem a capacidade de definir politicas inibindo o monopélio esta-
tal. Nas palavras de Wolkmer (2001, p.259):

Nao resta davida de que a forma democratica mais auténtica de
participagdo, deliberacao e controle é o “sistema de Conselhos”,
disseminado nos diferentes niveis da esfera e do poder local. (...).
O “sistema de Conselhos” propicia mais facilmente a participa-
¢do, a tomada de decisdes e o controle popular no processo de
socializacdo, ndo s6 na dindmica do trabalho e da produgéao, como
igualmente na distribuigdo e no uso social.

E fato que os Conselhos ainda encontram limitagoes de diversas espé-
cies, especialmente pelo fato de que tais instituicées ainda sdo pouco conheci-
das para além do universo das organizacdes da sociedade civil diretamente
envolvidas com a tematica. Todavia também é fato que, apesar de todas as
resisténcias, o projeto democratico-participativo trazido pela Constituigdo de
1988 vem se impondo na sociedade. Os Conselhos de Politicas Publicas sao
importantes espagos de convivéncia democrética e aprendizado tanto para os
atores sociais quanto para o Estado.
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Infelizmente, os Conselhos encontram muitas barreiras, especialmente
com relacgdo a sua dependéncia para com os governos bem como a tendéncia
a burocratizacao. Para Luciana Tatagiba, os Conselhos devem garantir sua le-
gitimidade com a realizagdo de audiéncias mais ampliadas, que extrapolem os
atores diretamente envolvidos com a produgao da politica (TATAGIBA, 2012,
p-74). Ao destacar a importancia de audiéncias mais amplas, a autora demons-
tra sua preocupacao com a garantia da seriedade das delibera¢oes dos Conse-
lhos, ja que muitas das vezes ha uma justaposicao de competéncias no interior
dessas Entidades:

Afinal, nos Conselhos, os atores sociais que carreiam as deman-
das para dentro do Estado o fazem também em nome dos inte-
resses das organizacdes que eles representam. (...) estamos cha-
mando a atengao para o fato de que as responsabilidades institu-
cionais conferidas aos Conselhos gestores no ambito das politicas
implicam uma justaposicao de competéncias para seus atores:
eles encaminham e ao mesmo tempo deliberam sobre demandas
sociais; exercem o controle social e a0 mesmo tempo sao objetos
desse mesmo controle (TATAGIBA, 2012, P.76)

Alves (2013, p.239), partilha desta preocupacédo, guardando uma signifi-
cativa desconfianga com o consenso existente no interior dos Conselhos. Em
sua pesquisa junto aos Conselhos de Assisténcia Social e dos Direitos da Cri-
anca e do Adolescente, o autor destaca que “raramente as iniciativas de dis-
cussao foram seguidas de reagao de outro ator”, restando claro o nivel de “har-
monia” existente no interior dos Conselhos. O autor ressalta ainda, que em
algumas areas os Conselhos ndo possuem qualquer eficicia, principalmente
pelo pouco envolvimento da sociedade civil.

Assim, é necessario reconhecer que o carater hibrido dos Conselhos ao
mesmo tempo em que tem relevante potencial de democratizar decisdes poli-
ticas, traz consigo os riscos de que essas decisoes atendam interesses especifi-
cos. Todavia, assim como as demais instancias participativas, os Conselhos sdo
pegas estratégicas do projeto de democratizagdo do Estado, ndo sendo o tinico
responséavel por todo o projeto democréatico-participativo.

Como alternativa para aprimoramento destas Institui¢des, Luciana Ta-
tagiba, sugere criatividade na implementacdao de novas formas de comunica-
¢do com a esfera publica, que traduzam os temas dos Conselhos, visando rea-
lizar audiéncias ptblicas mais ampliadas, articulando mais atores sociais e in-
cluindo cada vez mais pessoas no circulo virtuoso e promissor da participagéo
democratica (TATAGIBA, 2012, p.78).

Indispenséavel também para uma atuagao efetiva dos Conselhos, a par-
ticipagdo do Ministério Pablico. Nos termos do art. 127caput da Constituicdo
Federal, cabe ao Ministério Publico a defesa do regime democratico, logo,
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sendo os Conselhos espagos de democracia deliberativa/participativa, com-
pete a instituicdo ministerial resguardar a existéncia e o funcionamento regu-
lar destas instancias, para BERCLAZ (2013, p.285):

Ao Ministério Publico, assim, cabe recomendar e postular a cria-
¢ao dos Conselhos ainda inexistentes, cobrando a estruturagao
adequada para regularizagdo de aspectos relacionados ao seu
funcionamento, atuando no sentido de verificar se ha composi-
¢do paritaria, zelando pelo cumprimento efetivo das funcoes me-
diante necessidade de reunibes periédicas e ptiblicas com pautas
prévias amplamente divulgadas, resguardando a autonomia fi-
nanceira e orgamentaria do colegiado, cujos membros devem
possuir preparacao e formacao continuada custeada pelo Estado
para cumprimento de seu papel, entre outras diversas possibili-
dades.

Imprescindivel ainda a atuacdo do Ministério Pablico, ao constatar que
cabe a este 6rgao a responsabilidade de fazer valer a deliberagdo do conselho,
especialmente atuando junto ao Poder Judiciario, j& que os Conselhos nao pos-
suem capacidade para propor acdes coletivas (GONCGALVES, 2013).

A aplicabilidade das decisdes dos Conselhos atrela-se de forma decisiva
ao papel a ser desenvolvido pelo Ministério Publico como instituicdo que, ao
exercer parcela da soberania estatal (representando o povo e a sociedade bra-
sileira), precisa fazer valer as decisdes e posi¢cdes tomadas pelos Conselhos so-
ciais no regular cumprimento das fungdes. Ao garantir o cumprimento das de-
liberagdes, o Ministério Publico da efetividade as decisoes da sociedade, con-
tribuindo diretamente para a realizacao do préprio Estado de Direito, segundo
Berclaz “postulado tiltimo que vale todo e qualquer esfor¢o” (BERCLAZ, 2013,
p.294).

Analisando as potencialidades e os impasses apresentados, extrai-se que
os Conselhos ainda sao deficitarios em muitos aspectos, especialmente por
ainda nao conseguirem alcangar grande parcela da sociedade, necessitando de
um efetivo trabalho em sua divulgacao e incentivo, especialmente conforme
ja mencionado alhures, com a ampliagao das audiéncias bem como o incentivo
do Ministério Pablico.

Todavia, tais impasses nao minimizam a importancia destas Instituigoes
como mecanismos possiveis de efetivacao do Estado Democratico de Direito,
ja que fazem parte da realidade, necessitando, assim como qualquer Institui-
¢do de constante aprimoramento, para que atinja cada vez mais seu objetivo,
qual seja, de propiciar um ambiente adequado de participagao, argumentacao,
e tomada de decisées, fazendo valer a soberania popular e os ideais democra-
ticos, conforme garante a Constitui¢ao de 1988.
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5. CONCLUSAO

O governo “do povo pelo povo” ou a democracia, é fundamento da
Constituicao Brasileira de 1988, que garantiu a soberania popular, facultando
ao povo a possibilidade de exercé-la diretamente ou por meio de representan-
tes.

Os Conselhos de Politicas Ptblicas sao Instancias paritarias, amparadas
na Constitui¢ao Federal de 1988 e que tem como finalidade justamente ser
uma ponte entre Estado e Sociedade, rompendo como monopdlio estatal nas
decisbes que atingem diretamente a sociedade. Assim, os Conselhos podem
ser compreendidos como um local adequado para o exercicio da argumenta-
¢ao e tomada de decisoes de forma democratica e eficiente.

O projeto democratico-participativo trazido pela Constituicio de 1988
legitima as deliberagoes dos Conselhos, vez que estas consistem no fruto da
discussdo dos diversos segmentos da sociedade, sintese do espirito democra-
tico embutido no texto Constitucional vigente.

Nesta seara, os Conselhos de Politicas Ptblicas nao sao apresentados
como “panaceia” para os sérios riscos e ameagas que a Democracia brasileira
sofre, mas especialmente, em tempos de extrema apatia politica, faz-se neces-
saria a valorizagdo das Institui¢des de participacdo democrética existentes,
como destaque para os Conselhos de Politicas Piblicas, por consistirem em
uma realidade na maioria dos municipios brasileiros, sendo uma factivel forma
de exercicio da democracia, na busca pela efetivacao do Estado Democratico e
exercicio da soberania popular.

REFERENCIAS

ALVES, Fernando de Brito. Constituicdo e participagdo popular: a construcao
histérico-discursiva do contetido juridico-politico da democracia como direito
fundamental. Curitiba: Jurua, 2013.

ALVES, Fernando de Brito; LIMA, Jairo Neia. BETWEEN CONSENSUS AND
DISSENSUS: INSTITUTIONAL DIALOGUE BEYOND THE DICHOTOMY
DELIBERATION VS. AGONISM. Argumenta Journal Law, Jacarezinho - PR,
n. 24, jul. 2016, p. 51-62.

ALVERGA. Carlos Frederico Rubino Polari de. Democracia Representativa e
Democracia Participativa no Pensamento de Locke e Rousseau. Dissertagao-
Instituto de Ciéncia Politica,Universidade de Brasilia, 2013.

AVRITZER, Leonardo. A moralidade da democracia: ensaios em teoria
habermasiana e teoria democratica/ Leonardo Avritzer.- Sao Paulo:
Perspectiva; Belo Horizonte: Editora da UFMG, 1996.

1 22 ° v. 38.1, jan./jun. 2018



. Experiéncias nacionais de participacdo social. Leonardo Avritzer
(Org.). Sao Paulo: Cortez, 2009.

. A moralidade da democracia: ensaios em teoria habermasiana e teoria
democratica/ Leonardo Avritzer.- Sdo Paulo: Perspectiva, 2012.

. Impasses da democracia no Brasil. Rio de Janeiro: Civilizacao
Brasileira, 2016.

BARRETO, Leonardo. Quanto de qué? O debate tedrico e os estudos de
democratizacdo. 2006. 113f. Dissertagdo- Instituto de Ciéncia Politica,
Universidade de Brasilia. 2006.

BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 102 ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores.2004.

. A evolucao constitucional do Brasil. Estudos Avancados. Sao Paulo, v.
14, n. 40, p. 155-176, dez. 2000 . Disponivel em <http://www.scielo.br/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=50103-
40142000000300016&Ing=pt&nrm=iso>. acessos em 09 out. 2016. http://
dx.doi.org/10.1590/50103-40142000000300016.

BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade: por uma teoria geral da
politica. Traducdo Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987.
(Colecao Pensamento Critico, v. 69).

CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos
fundamentais, politicas

CARVALHO, José Murilo de. 1939. Os bestializados: o Rio de Janeiro e a
Reptblica que néo foi. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1987.

CHAUI, Marilena. Cultura e democracia. Critica e emancipagdo: Revista
Latinoamericana de Ciéncias Sociais. Buenos Aires, 2008, p.53-76.

CHAUI, Marilena. Cultura e democracia:o discurso competente e outras falas.
Sao Paulo: Cortez, 2011.

COUTINHO, Carlos Nelson. Contra a corrente: ensaios sobre a democracia e
socialismo. -Sao Paulo: Cortez, 2000.

DUSSEL. Enrique. 20 teses de politica. Sao Paulo: Expressao Popular, 2007,
p.110).

FERNANDES. Adélia Barroso et al. Espaco Publico, politica e acao
comunicativa a partir da concepcao habermasiana. Revista Estudos Filosoficos
n? 6 /2011 — versao eletronica — ISSN 2177-2967 http://www.ufsj.edu.br/
revistaestudosfilosoficos DFIME — UFS] - Sao Joao del-Rei-MG Pag. 116-130.

GONCALVES, Leonardo Augusto. O MINISTERIO PUBLICO NA TUTELA
DOS DIREITOS SOCIAIS: ATUACAO NO AMBITO DAS POLITICAS

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 1 2 3



PUBLICAS. Argumenta Journal Law, Jacarezinho - PR, n. 11, p. 183-216, fev.
2013.

GOHN, Maria da Gléria. 500 anos de lutas sociais no Brasil: movimentos
sociais, ONGs e terceiro setor. Rev. Mediagdes, Londrina, V. 5. N. 1, p. 11-40,
jan/jun. 2000.

. Conselhos Gestores e participagdo sociopolitica.2.ed. Sao Paulo,
Cortez 2003.

. O protagonismo da sociedade civil: movimentos, ONGs e redes
solidarias. 2.ed. Sao Paulo, Cortez, 2008.

. Histéria dos movimentos e lutas sociais: a construcao da cidadania dos
brasileiros. - 62 ed. - Sao Paulo: Edi¢bes Loyola, 2011.

GUIMARAES, Ulysses. Anais da Assembleia Nacional Constituinte: Brasilia:
Senado Federal — Subsecretaria de Anais, v.25.1988.

HARVEY, David. Zizek, Slavoj. ALI, Tariq et al. Ocuppy: movimentos de
protesto que tomaram as ruas. Sdo Paulo: Boitempo, 2012.

PATEMAN, Carole. Participacao e teoria democratica. Tradugao de Luiz Paulo
Rouanet. - Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992.

PEREIRA, Mozart Silvano. Democracia, legitimidade e capitalismo: para uma
critica da teoria juridico-politica de Habermas. 2013. 216 £. Dissertacao - Setor
de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal do Parana. 2013.

SAES, Décio Azevedo Marques de Saes. A questdao da evolugao da cidadania
politica no Brasil. Estudos Avangados. Sao Paulo, v. 15, n.42, p. 379-410.

SANTOS, Boaventura de Souza. Democratizar a Democracia: os caminhos da
democracia participativa/ Boaventura de Souza Santos, organizador. — Rio de
Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2002.

. Renovar a teoria critica e reinventar a emancipagéo social. Sdo Paulo:
Boitempo, 2007.

. A gramatica do tempo: para uma nova cultura politica. 3.ed. Sao Paulo:
Cortez, 2010.

SILVA, Alice Rocha da; SILVA, Matheus Passos. Uma proposta de reforma da
estrutura partidaria do Brasil com base no dever fundamental de participacao
politica. Revista do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da UFC. Cear4, v.
36.2, p.17-64, jul./dez. 2016.

SILVA, José Afonso da.Curso de Direito Constitucional Positivo. 272 ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2006.

1 24 ° v. 38.1, jan./jun. 2018



SILVA, Denissonet al. Teoria democratica contemporanea modelo
democratico competitivo e modelo democratico popular. Em Tese,
Florianépolis, v. 10, n. 1, p. 1-27, maio 2013. ISSN 1806-5023. Disponivel em:

TATAGIBA, Luciana. 1984, 1992 e 2013. Sobre ciclos de protestos e democracia
no Brasil. Politica e Sociedade - Florianépolis - Vol 13. N. 28 - Set/Dez 2014.

. Os conselhos gestores sob o crivo da politica: balangos e perspectivas.
Serv. Soc. Soc., Sao Paulo, n. 109, p. 68-92, jan./mar. 2012

TEIXEIRA, Ricardo Jacinto Dumas. O conceito de sociedade civil: um debate a
partir do contexto da Guiné-Bissau. Estudos de Sociologia. Rev. Do Progr. De
P6s Graduagao em Sociologia da UFPE. V.2, n.15.p.161-180.

WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico. 3.ed. Sdo Paulo: Alfa-
Omega, 2001.

Submetido em: 3 abr. 2017. Aceito em: 14 fev. 2018.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 1 2 5






RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DO SOCIO:
UMA ANALISE DA REVERSAO FISCAL NO
DIREITO PORTUGUES E A POSSIBILIDADE DE SUA

APLICACAQ NO DIREITO BRASILEIRO

Paulo Roberto Lyrio Pimenta™
Loan Kizzi Reina™

Resumo

O tema da responsabilidade tributaria tem sido debatido intensamente no d&mbito doutri-
nario e na jurisprudéncia dos Tribunais nos tltimos anos. Neste particular, os novos critérios de
cobrangca dos créditos publicos na seara federal, implementados pela Portaria n® 396, de 20 de abril
de 2016, que criou o Regime diferenciado de Cobranca de Créditos, promoveram significativas
alteracdes em diversos procedimentos administrativos realizados pela Procuradoria da Fazenda
Nacional, visando a cobranga do crédito tributério, principalmente naqueles relacionados a inclu-
sdo do sécio administrador, nos casos previstos no art. 135, I do Cédigo Tributdrio Nacional. O
presente trabalho pretende analisar o procedimento de inclusao administrativa do sécio-gerente
no direito portugués, denominado de reversdo. Observar-se-a que este exige a observéancia dos
pressupostos da inexisténcia de bens e do exercicio da geréncia, além de um determinado rito, o
qual envolve inclusive a realizagao de uma audiéncia prévia, antes da edigdo do provimento ad-
ministrativo, devidamente motivado, que vier a deliberar pela inclusao do sécio. Este procedi-
mento submete-se ao controle jurisdicional. Com base nessa analise, o trabalho pretende enfrentar
os limites para a aplicacao desse tipo de procedimento no direito brasileiro, concluindo pela pos-
sibilidade de utilizacio de determinados parametros estabelecidos pelo direito portugués para
que o sdcio seja incluido também em um procedimento administrativo, e ndo no curso do processo
jurisdicional de execugao fiscal, no ordenamento brasileiro. Desse modo, pretende-se aproveitar
os subsidios da experiéncia portuguesa para que o tema seja tratado no direito patrio dentro de
uma nova perspectiva, que é a da discussao sobre a responsabilidade tributéria do s6cio no ambito
administrativo, e nao na esfera judicial, como ocorre atualmente.
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TAX RESPONSIBILITY OF THE PARTNER: AN ANALYSIS OF TAX REVERSAL IN POR-
TUGUESE LAW AND THE POSSIBILITY OF ITS APPLICATION IN BRAZILIAN LAW.

Abstract

The subject of tax liability has been intensely debated in the doctrinal scope and jurispru-
dence of the Courts in recent years. In this regard, the new criteria for charging public credits in
the federal area, implemented by Administrative Rule No. 396 of April 20, 2016, which created the
Differentiated Credit Collection Regime, promoted significant changes in several administrative
procedures carried out by the Attorney of the Treasury National, aiming at the collection of the
tax credit, mainly in those related to the inclusion of the managing partner, in the cases foreseen
in art. 135, I of the National Tax Code. The present work intends to analyze the administrative
inclusion procedure of the managing partner in Portuguese law, known as reversion. It will be
noted that this requires compliance with the assumptions of the absence of assets and the exercise
of management, in addition to a certain rite, which involves even holding a prior hearing, prior
to the issuance of the duly motivated administrative provision, which Resolve to include the
member. This procedure is subject to judicial control. Based on this analysis, the work intends to
confront the limits for the application of this type of procedure in Brazilian law, concluding that
it is possible to use certain parameters established by Portuguese law so that the partner is also
included in an administrative procedure, and not in the course of the judicial process of fiscal
execution, in the Brazilian order. In this way, we intend to use the subsidies of the Portuguese
experience so that the topic is treated in the country's law within a new perspective, that is the
discussion about the tax liability of the partner in the administrative scope, and not in the judicial
sphere, as it happens currently.

Keywords
Responsibility. Managing partner. Tax reversal. Possibility. Brazilian Law.

1. INTRODUCAO

A responsabilidade tributdria é um dos temas mais debatidos atual-
mente na jurisprudéncia e na doutrina nacional, pelas mais variadas razoes.
Muitos aspectos ja foram discutidos, tais como a natureza da norma que trata
da responsabilidade tributaria; as diversas modalidades de responsabilidade
previstas no Cédigo Tributdrio Nacional; as situa¢des em que a responsabili-
dade podera ser transferida e, ainda, os casos de responsabilidade pessoal do
socio.

Apesar da multiplicidade de questdes, a responsabilizagdo do sécio ge-
rente, nos casos de dissolugao irregular, vem se tornando o ponto alto dos de-
bates, principalmente na jurisprudéncia patria, em razao do grande niimero
de recursos direcionados aos tribunais superiores versando sobre esta proble-
matica. Muitos sdo os recursos repetitivos que envolvem a matéria, a saber:

1. Recurso Repetitivo sobre qual sécio devera responder, diante
da ocorréncia da dissolugao irregular (sécio do fato gerador
ou so6cio da dissolugao ou ambos);

2. Recurso repetitivo sobre a partir de quando comega a ser con-
tada a prescricdo para redirecionamento de execucao fiscal
para sécio de empresa (RESP n® 1201993);
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3. Recurso repetitivo sobre a responsabilidade do sécio-gerente,
cujo nome consta da CDA, para responder por débitos da pes-
soa juridica (RESP n®1104900);

4. Recurso repetitivo sobre a questao referente a responsabiliza-
cdo pessoal dos sécios por débitos previdenciarios das socie-
dades por quotas de responsabilidade limitada, com base no
art. 13 da Lei 8.620/93, se deve ficar subordinada a verificagao
das condigoes estabelecidas no art. 135, III, do CTN (RESP
n°1153119);

Desse modo, ha explicita necessidade de uniformizacdo do entendi-
mento sobre essas diversas questoes, razao pela qual o julgamento dos recur-
sos acima mencionados é aguardado tanto pelos contribuintes, quanto pelos
juizes e pela Administragdo fazendéria.

No entanto, mesmo diante das diversas questdes envolvendo a respon-
sabilidade do sécio-gerente ou administrador, ainda é possivel debater novas ques-
toes que emergem da pratica do processo tributdrio. Uma das situagdes seria a
possibilidade de inclusdo administrativa do sécio e qual o procedimento ad-
ministrativo mais adequado para isso.

Tal tema adquire mais destaque diante do surgimento, no ambito da
Procuradoria da Fazenda Nacional, do Regime Diferenciado de Cobranca de
Créditos (RDCC), previsto na Portaria 396 de 20 de abril de 2016.

Prevé o artigo 1° da mencionada portaria que “o Regime Diferenciado
de Cobranca de Créditos - RDCC consiste no conjunto de medidas, adminis-
trativas ou judiciais, voltadas a otimizacdo dos processos de trabalho relativos
a cobranca da Divida Ativa da Uniao, observados critérios de economicidade
e racionalidade, visando outorgar maior eficiéncia a recuperacao do crédito
inscrito”.

O RDCC, entado, permitird & PGFN tornar mais efetiva a cobranga dos
créditos publicos federais, na medida em que promovera o movimento das
execugoes fiscais apenas apds a pesquisa e diligenciamento dos bens do deve-
dor. Até esta data, os processos permanecerao suspensos/arquivados com ful-
cro no art. 40 da Lei n® 6.830/1980.

Com isso, haverd economia processual, tanto para a Justica Federal, que
sO exigira dos seus servidores a movimentacdo de execugdes em que haja pa-
trimonio til, quanto para a prépria PGFN, que utilizard seus Procuradores e
servidores de modo mais racional, promovendo uma pesquisa efetiva de bens
dos devedores e aptos a garantir efetivamente as execugdes, além de permitir
um desenvolvimento de teses juridicas mais firmes e proveitosas para a Uniéo.

Alids, a prépria sociedade brasileira serd beneficiada com esse rito dife-
renciado, posto que havera uma grande economia de recursos com o fim dos
custos de processos desnecessarios e intteis.
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A efetivacdo do RDCC ocasiona a suspensao imediata de todas as exe-
cucdes fiscais, cujo valor consolidado (valor principal, mais juros e demais en-
cargos), por execucgao, seja inferior a um milhao de reais. Com a suspensao dos
feitos executivos, administrativamente, devera a PGFN, através de um Proce-
dimento Especial de Diligenciamento Patrimonial - PEDP, buscar mapear todos os
bens méveis e imdveis pertencentes aqueles devedores incluidos no RDCC.

Entédo, apesar de suspender os feitos executivos no ambito judicial, a
pesquisa administrativa por bens continuara e, por isso, a questdo da possibi-
lidade de inclusao do sécio-gerente administrativamente, diante de determi-
nadas situagoes, serd uma realidade, como mais um meio para que haja efeti-
vidade da busca de bens aptos a garantia da execucao fiscal.

Em alguns paises da Europa Ocidental, admite-se a inclusdo do sécio no
ambito administrativo. No direito portugués, por exemplo, a execugao fiscal é
desenvolvida no ambito administrativo e, por esta razdo, o poder da autori-
dade fazendaria para inclusao do sécio administrador e da sua responsabiliza-
¢ao pelo pagamento do tributo da sociedade ndo representa mais qualquer no-
vidade.

Na presente monografia serd analisada a experiéncia de Portugal. Neste
particular, tentar-se-a analisar os pressupostos e fundamentos observados
pelo agente do Fisco portugués para a concretizagdo da reversao (art.24 da
LGT) e, a partir disso, concluir pela possibilidade de sua aplicacao ou nao aos
procedimentos administrativos desenvolvidos pela Procuradoria da Fazenda
Nacional, no Brasil.

2. A RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA NO DIREITO PORTUGUES

2.1. Evolugdo histérica

A responsabilidade subsidiaria foi prevista, inicialmente, no direito por-
tugués, pelo Decreto-Lei n® 17.730, de 7 de dezembro de 1929, que vigeu du-
rante muitos anos. Aquela época, foi estabelecido um regime rigoroso para os
administradores e gestores, eis que a responsabilidade era objetiva, ilimitada e
alcangava as dividas decorrentes de impostos e de multas fiscais.* Todavia, a
jurisprudéncia flexibilizou a aplicacdo desse texto, exigindo a presenga da “ge-
réncia de fato”, e ndo apenas a de direito, como um dos requisitos para a con-
figuracao dessa figura.?

! Cf. Casimiro, Sofia de Vasconcelos. A Responsabilidade dos Gerentes, Administradores e Direc-
tores pelas Dividas Tributarias das Sociedades Comerciais, Coimbra, Almedina, 2000, p.41 e ss.
2 Cunha, Tania Meirelles da. Da Responsabilidade dos Gestores de Sociedades Perante os Credo-
res Sociais, a culpa nas responsabilidades civil e tributaria, 22ed. Coimbra, Almedina, 2009, p.109.
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Com a edigao do Coédigo de Processo das Contribui¢cdes e Impostos
(CPCI), o perfil dessa responsabilidade nao foi alterado, entretanto, tanto a
doutrina quanto a jurisprudéncia majoritaria entendiam que deveria ser exi-
gida conduta ilicita e culposa.

Veio a lume, entdo, em 1986, o Cédigo das Sociedades Comerciais
(CSC). Neste o regime da responsabilidade em estudo foi modificado, pois a
lei passou a exigir o elemento subjetivo, a culpa.® A doutrina divergia sobre o
tipo de culpa. Para uns, se tratava de uma culpa presumida,*para outro seg-
mento ndo havia presuncdo de culpa, ocorrendo, na verdade, uma uniformi-
dade dos regimes de responsabilidade subsidiaria, entdo previstos pelo orde-
namento.®

Posteriormente, esse diploma normativo foi revogado pelo Cédigo de
Processo Tributério, aprovado pelo DL n® 154/91, que s6 se aplica a cobrancga
de dividas de impostos. Quanto as infragdes, o tema foi regulamentado em 24
de novembro de 1993 pelo DL 394/93.

Finalmente, em 1998 foi promulgada a Lei Geral Tributaria, que disci-
plina a matéria, consoante sera a seguir analisado.

2.2. Perfil

Atualmente, o ordenamento portugués regula a responsabilidade tribu-
taria no art. 18.2 da Lei Geral Tributéria (LGT), no seu n.23, definindo como
sujeito passivo da relagao tributaria a pessoa singular ou coletiva que, “nos
termos da lei, estd vinculado ao cumprimento da prestacdo tributéria, seja
como contribuinte directo, substituto ou responsavel”.

Resulta, assim, da lei, que o sujeito passivo podera surgir no procedi-
mento e/ou processo tributério sob distintas configuracoes, como contribuinte
direto ou origindrio, recaindo sobre si diretamente o dever de liquidar a pres-
tagao tributaria e em relacdo ao qual se verifica o fato gerador do tributo; como
substituto, cujo regime previsto, nos artigos 20° e 282 da LGT, prevé a imposi-
¢do do cumprimento da prestacdo tributdria a um terceiro, ou, ainda, como
responsavel.

No que se refere a este Gltimo, é importante mencionar que, apesar das
pessoas coletivas serem dotadas, em regra, de personalidade e capacidade ju-
ridicas préprias, necessitam de pessoas fisicas, administradores ou gerentes,

3 Cf. Guerreiro, Antonio Lima. Lei Geral Tributaria Anotada, Lisboa, Rei dos Livros, 2001, p.137.

* Martins, Antdénio Carvalho. Responsabilidade dos Administradores ou Gerentes por Dividas de
Impostos, Coimbra, Coimbra Editora, 1994, p.57.

® Cunha, Tania Meireles, op. cit., p., p.121.
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que promovem a realizagdo das suas finalidades, vinculando com a sua atua-
¢do a pessoa juridica que representam.

Por esse motivo, a eventual violagdo culposa de alguns deveres legais®
por parte daqueles, que estdo obrigados a atuar com zelo e diligéncia no cum-
primento do objeto societario, poderd importar, para eles, responsabilidade
subsidiaria em relacdo ao contribuinte originério (a pessoa coletiva que repre-
sentam).

Saldanha Sanches’ compreende que a responsabilidade subsidiéria con-
siste “numa desconsideracao da personalidade de uma sociedade comercial
ou outra pessoa colectiva”’, o que constitui “uma intensa derrogacao do prin-
cipio da responsabilidade limitada (das pessoas colectivas), mas é uma possi-
bilidade que tem de ser considerada como estando inserida no principio mais
vasto da reaccdo do ordenamento juridico contra os abusos da utilizagdo da
personalidade colectiva”. Ha que se observar, de outro lado, que se trata de
um reforgo a cobranga da divida fiscal, apresentando nitido carater sanciona-
torio.®

A responsabilidade subsidiaria, no direito portugués, encontra-se regu-
lada nos artigos 222/24° da Lei Geral Tributaria, existindo casos especiais pre-
vistos nos artigos 1579/161° e 1819, todos do Cédigo de Procedimento e Pro-
cesso Tributario, bem como no artigo 8.2 do Regime Geral das Infracées Tribu-
tarias, no que concerne a coimas e multas associadas a pratica de infragdes tri-
butarias. Ela visa responsabilizar os administradores, diretores ou gerentes e
outras pessoas que exercam de forma efetiva fun¢des de administragdo nas
sociedades, cooperativas e empresas publicas, pelas condutas culposas daqueles,
que desencadeiem a diminuicdo do patrimdnio do devedor origindrio, bem
como pelo ndo pagamento dos impostos por parte deste.

Quanto ao seu alcance, o art. 222 da LGT prescreve que a responsabili-
dade tributaria abrange “a totalidade da divida tributaria, os juros e demais
encargos legais”.

2.3. Afigura da reversdo fiscal

Conforme resulta do artigo 23.2 n.°1 da LGT, a responsabilidade tribu-
taria subsidiaria efetiva-se com o mecanismo da reversao fiscal, mediante o
qual ocorre a responsabilizacdo de uma determinada pessoa, a titulo subsidia-
rio, pelas dividas tributérias de outrem. Por seu turno, a reversdo, enquanto

Sobre os deveres dos administradores, conferir Antonio Menezes Cordeiro (A Lealdade no Di-
reito das Sociedades, Revista da Ordem dos Advogados, dezembro de 2006, Lisboa, p.1033 e ss.;
Os Deveres Fundamentais dos Administradores das sociedades, Revista da Ordem dos Advo-
gados, setembro de 2006, Lisboa, p.485-498)

7 Manual de Direito Fiscal, 3%ed., p.154.

8 Martinez, Soares. Direito Fiscal, 10%ed., Almedina, Coimbra, 2003, p.251.
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chamamento a execucao fiscal do responséavel subsididrio, opera mediante ci-
tacdo, como resulta do disposto nos arts. 22.2, n.2 4, e 23.2, n% 4 e 5, da LGT.
Mesmo exigindo a lei a efetivagdo da citagdo, a execucdo fiscal portuguesa é
desenvolvida no dmbito administrativo. Sobre esse tema, a jurisprudéncia tem
entendido que

“Para todos os efeitos, a liquidacao e a reversao sao actos admi-
nistrativos auténomos do acto de citacdo, nao fazendo parte da
mesma forma concreta ou do mesmo texto, e por isso mesmo po-
dem ser dados a conhecer ao revertido através de instrumentos
de externagao diverso, embora em simultdneo com a citagdo”’

A concretizacdo da reversao fiscal contra os responsaveis subsidiarios
legalmente indicados determina o chamamento destes ao processo de execu-
cao fiscal, decorrendo de razdes de economia processual e de eficacia que tém
como pano de fundo a necessidade de o Estado cobrar de forma expedita as
dividas tributrias, que constituem parte substancial das suas receitas, e simul-
taneamente incentivar aqueles ao cumprimento das obrigagoes (art. 32, 03 da
LGT).

Sendo assim, a reversdo pode ser considerada como o meio mais eficaz
para assegurar o pagamento do crédito fiscal, posto que, ainda administrati-
vamente, no ambito das Finangas, o s6cio gerente ou administrador é cha-
mado a responder pelo pagamento do crédito publico, cabendo ao Judicidrio
a analise da observancia dos direitos dos revertidos.

Por isso, a observancia rigorosa do procedimento administrativo da re-
versdo é dever da Administragdo, que almeja sustentar judicialmente a perma-
néncia do sécio como sujeito passivo da relagao tributaria.

Sao vérias as etapas necessarias a serem observadas pela Administracdo
Fazenddria, para efetivacao da inclusao administrativa do sécio, como ser4 adi-
ante examinado.

2.4. Audiéncia Prévia a reversao

Pela interpretagdo do n.24™ do art. 23 da LGT, é possivel concluir que,
ao potencial revertido, deve ser possibilitada a sua participacao na formacao
da decisao de reversao, independentemente de se poder estar perante a situ-
agdo prevista no caso da alinea “b” do art. 24.°*!, n.21, da LGT, que diz respeito

° Supremo Tribunal Administrativo, Ac6rdao n® 0123/12, 22 Secao, Rel. Lino Ribeiro, j. em 16/05/
12. Disponivel em: www.stadministrativo.pt. Acesso em: 20/04/2017, as 11:50hs.

104 - A reversao, mesmo nos casos de presuncao legal de culpa, é precedida de audicdo do res-
ponsavel subsididrio nos termos da presente lei e da declaragao fundamentada dos seus pres-
supostos e extensao, a incluir na citagao.

11Art. 24 da LGT: Responsabilidade dos membros de corpos sociais e responsaveis técnicos. 1 - Os
administradores, directores e gerentes e outras pessoas que exercam, ainda que somente de
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as dividas tributarias que deveriam ter sido pagas ou o imposto entregue em
periodo coincidente com a geréncia.

Desse modo, a lei exige da Administracao Tributaria o chamamento do
s6cio, ainda na fase que antecede a decisao de reversao e seus fundamentos,
para que este tenha conhecimento prévio da pretensao de responsabilizacao,
seus pressupostos e sua extensao.

A falta de comunicacao desses elementos, quando da notificagao, cons-
titui uma nulidade que o potencial revertido deve arguir, mediante incidente
suscitado perante o juiz ou mediante reclamacdo do despacho do érgao de
execucao fiscal que a indeferir.

Por sua vez, a falta de notificagdo do revertido, para o exercicio do di-
reito a audiéncia, constitui uma ilegalidade que repercute na reversao, deter-
minando a sua anulabilidade. Com efeito, é hoje jurisprudéncia consolidada
que a legalidade do despacho de reversao por falta de fundamentagao, viola-
¢ao do direito de audiéncia prévia e pretericao de formalidade essencial de-
verd ser atacada através do processo de oposigao a execugao fiscal, enqua-
drando-se a situagdo na previsao da alinea “i” don.2 1 do art. 204.2 do CPPT.

A audiéncia prévia consiste, entdo, num verdadeiro direito do sdcio ad-
ministrador ou gerente de conhecer previamente a pretensao Fazendaria de
promover a reversao da execugao fiscal a sua pessoa e ao seu patrimonio.

2.5. Pressupostos

2.5.1. Previso legal

Para que possa ocorrer a reversao da divida, impde a lei a verificagdo
dos requisitos constantes dos arts. 23.° n.°2 da LGT, art. 153.° n.°2 do CPPT e
art. 24.2 da LGT.

Assim, nos termos dos dois primeiros dispositivos, a efetivagdo da res-
ponsabilidade tributaria subsidiaria, por meio da reversao do processo de exe-
cucdo fiscal, pressupoe:

facto, fungdes de administragao ou gestdao em pessoas colectivas e entes fiscalmente equipara-
dos sdo subsidiariamente responséaveis em relacao a estas e solidariamente entre si:

a) Pelas dividas tributarias cujo facto constitutivo se tenha verificado no periodo de exercicio do
seu cargo ou cujo prazo legal de pagamento ou entrega tenha terminado depois deste, quando,
em qualquer dos casos, tiver sido por culpa sua que o patriménio da pessoa colectiva ou ente
fiscalmente equiparado se tornou insuficiente para a sua satisfacao;

b) Pelas dividas tributarias cujo prazo legal de pagamento ou entrega tenha terminado no periodo
do exercicio do seu cargo, quando nao provem que néo lhes foi imputavel a falta de pagamento.
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1. “A inexisténcia ou fundada insuficiéncia dos bens pe-
nhoréaveis do devedor principal, dos responsaveis soli-
dérios e seus sucessores (art. 23.2 n.2 2 da LGT; art. 153.2
n.2 2 do CPPT);

2. O exercicio efetivo do cargo nos periodos relevantes de
verificagdo do facto constitutivo da divida tributaria ou
do prazo legal de pagamento ou da respectiva entrega
(art. 24.2n.2 1 da LGT). (vide Ac. do STA de 29-10-2014,
processo 0925/131?).

Analisemos cada um dos pressupostos.

2.5.2. Inexisténcia de bens

O primeiro pressuposto para que a Administracdo possa determinar a
reversdo do responsavel subsididrio é, como acima mencionado, a inexisténcia
ou fundada insuficiéncia dos bens penhoraveis do devedor principal. A res-
ponsabilidade tributaria, no direito portugués, é subsididria, exigindo, por-
tanto, o esgotamento dos bens do devedor principal.

Mesmo assim, o direito a previa excussao dos bens do devedor subsidi-
ario ndo impede a efetivagao da reversao, conforme decidiu o Supremo Tribu-
nal Administrativo:

“Embora o responsavel subsidiario goze do direito de se opor a
que a execugao dos seus bens se efectue enquanto nao forem pe-
nhorados e vendidos todos os bens do devedor principal (bene-
ficio da excussao), a reversao da execugao fiscal contra si pode
efectuar-se em momento anterior a essa venda, desde que os bens
penhoraveis do devedor principal (e eventuais responsaveis soli-
darios) sejam fundadamente insuficientes para o pagamento da
divida exequenda e acrescido (artigos 23.2n.22 da LGT e 153.9n.2
2 do CPPT)"%®

A aferigao da verificagao do referido requisito é realizada considerando
0 momento em que a reversao ocorre, e ndo aquele em que o revertido exerceu
a geréncia ou administragao.

A concluséo pela inexisténcia ou insuficiéncia devera mostrar-se devi-
damente fundamentada, sendo que, em especial, no que concerne ao conceito

12 11 - A fundamentagao formal do despacho de reversao basta-se com a alegacéo dos pressupostos
e com a referéncia a extensao temporal da responsabilidade subsidiaria que esta a ser efectivada
(n2 4 do art. 232 da LGT) néo se impondo, porém, que dele constem os factos concretos nos
quais a AT fundamenta a alegacéo relativa ao exercicio efectivo das fungdes do gerente rever-
tido.

13 STA, Acérdao n® 0287/16, 22 Segao, Rel. Isabel Marques da Silva, j. em 12/10/2016. Disponivel
em: www.stadministrativo.pt. Acesso em: 20/04/2017, as 11:50hs.
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“fundada insuficiéncia”, o qual configura um conceito indeterminado, a sua

concretizagdo deve ser efetuada de forma objetiva, com recurso a conhecimen-

tos técnicos que permitam um apuramento fidedigno dos bens dos devedo-
14

res.

Assim, cabera ao Fisco fundamentar a insuficiéncia ou a inexisténcia pa-
trimonial de forma objetiva, indicando os bens encontrados, avaliando, por
meio de instrumentos ou de modo comumente validos e fidedignos, de modo
a obter uma avaliacao rigorosa dos bens penhorados e penhorédveis do deve-
dor originario, ndo podendo ser preenchido subjectivamente através da avali-
acao que o funciondrio que lavra o auto de penhora faca sobre o valor dos bens
penhorados.

Também relativamente a fundamentacao e a verificagdo dos requisitos
e a existéncia ou suficiéncia de bens do devedor originario, entende o Conse-
lheiro Jorge Lopes de Sousa (2011, p.65-66) que estas se fazem por referéncia
aos valores constantes do auto de penhora e outros de que a Administracdo
dispusesse e da relacdo destes com o valor em divida, referindo ainda o autor
ser exigivel que desses elementos seja possivel, ao juizo, concluir pela insufici-
éncia de bens de forma légica.

Em resumo, a insuficiéncia de bens € comprovada pelos meios objetivos,
comuns e fidedignos existentes no direito e capazes de demonstrar logica-
mente ao magistrado a situagao patrimonial insuficiente da empresa para qui-
tacdo dos débitos fiscais. Mais uma vez é relevante mencionar que a situagao
patrimonial é verificada no momento da reversdo, e ndo no momento da ge-
réncia efetiva do sdcio revertido.

2.5.3. Exercicio da geréncia de fato

Conforme mencionado alineas acima, para a consumacao da reversao
fiscal, além da inexisténcia ou fundada insuficiéncia de bens, exige o artigo 24.2
da LGT o exercicio da administracdo ou geréncia, ainda que somente de fato.

Assim, é possivel concluir que a LGT exige o exercicio efetivo, de fato,
da geréncia ou administracdo, nao bastando a mera titularidade do cargo, a
geréncia nominal ou de direito (aquela prevista nos registros comerciais). Des-
tarte, a lei abrangeu um grande leque de sujeitos, atingindo todos aqueles que

14 # - O conceito «fundada insuficiéncia» constante do n®2 do artigo 232 da LGT e da alinea b)
do n®2 do artigo 153° do CPPT, deve ser fixado objectivamente com recurso aos conhecimentos
técnicos, de forma a obter uma avaliagdo rigorosa dos bens penhorados e penhoraveis do deve-
dor originario, ndo podendo ser preenchido subjectivamente através da avaliagido que o funci-
onario que lavra o auto de penhora faga sobre o valor dos bens penhorados.” Acérdao n® 0647/
15, Supremo Tribunal Administrativo, 22 Secao, Rel. Dulce Neto, j. em 16/03/2016. Disponivel
em: www.stadministrativo.pt. Acesso em: 20/04/2017, as 11:50hs.
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tenham efetiva atuacéo e possibilidade de influir na relagdo juridica tributaria
mantida com o Fisco pela Pessoa Juridica (Coletiva).

Objetivou-se com a responsabilizagdo dos gerentes de fato evitar uma
lacuna técnica na legislacao, que, caso fosse configurada, impossibilitaria a res-
ponsabilizagao desse tipo de gestor. Assim, a responsabilidade poderia ser evi-
tada com a designagao de mero administrador de fato,'® como gerentes de di-
reito,’® como pontua Manuel Anselmo Torres.'’

Jorge Lopes de Sousa,'® mais uma vez com clareza, afirma que:

Se o administrador ou gerente de direito ndo exercia quaisquer
funcoes de geréncia de facto, nao se justificava que fosse formu-
lado em relagao a ele um juizo de culpa susceptivel de basear a
responsabilidade subsidiéria, j& que nao era possivel a existéncia
de nexo de causalidade entre a sua actuagao e a situagao de insu-
ficiéncia patrimonial da sociedade, nem se podia falar em relagao
a ele de possibilidade de pagar as dividas fiscais e nao o fazer,
dividas essas de que, sem um exercicio a0 menos parcial da ge-
réncia, ndo poderia ter sequer conhecimento.

Desse modo, o legislador quis alcancar todos aqueles que, direta ou in-
diretamente, exercam efetivamente a administracdo de uma sociedade comer-
cial,®® incluindo os administradores ocultos.

Esse pressuposto, portanto, deve ser, desde logo, comprovado pela Ad-
ministragdo Tributéria, visto ser dela o énus de alegar e provar a verificacdo
dos pressupostos da responsabilidade subsididria, nomeadamente a geréncia
de fato do revertido. A falta de prova de tal pressuposto culminard contra a
Administracao Tributaria, conforme de maneira esclarecedora tem se pronun-
ciado a jurisprudéncia:

“No regime do Cédigo de Processo Tributario relativo a respon-
sabilidade subsididria do gerente pela divida fiscal da sociedade,
a tinica presungdo legal de que beneficia a Fazenda Puiblica respeita a
culpa pela insuficiéncia do patrimonio social; competindo a Fazenda
Publica o 6nus da prova dos pressupostos da responsabilidade

15 Sobre o conceito de administrador de fato e os pressupostos para a sua responsabilizacio, con-
ferir Joao Miguel Primo dos Santos Cabral, A Responsabilidade Tributaria subsididria do Admi-
nistrador de Facto. In: Estudos em Homenagem ao Prof. Dr. Henrique Mesquita, Coimbra,
Coimbra Editora, 2009, p.243-292.

16 Em relagdo aos gerentes de direito, que néo o sdo de fato, o legislador os afastou do ambito da
responsabilidade em pauta, como leciona Pedro Panzina (A Responsabilidade subsididria tribu-
taria, Revista Fiscal, Porto, 2007, p.13)

7" A simulagao na Lei Geral Tributaria, Fiscalidade — Revista de Direito e Gestao Fiscal, n® 01,
Coimbra, Coimbra Editora, 2000, p.43.

8 Codigo de Procedimento e de Processo Tributério — anotado e comentado, v. 111, 6%ed., p.473.

19 Nesse sentido: Abreu, Coutinho de; Ramos, Elisabete. Responsabilidade Civil de Administra-
dores e de Sécios Controladores (notas sobre o artigo 379° do Cédigo do Trabalho). In: Instituto
de Direito das Empresas e do Trabalho — Misceladneas, n® 03, Coimbra, Almedina, 2004, p.7-55.
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subsididria do gerente, deve contra si ser valorada a falta de prova so-
bre o efectivo exercicio da geréncia”?.

Pelo exposto, a presungao legal que autorizaria a inversao do 6nus da
prova, no caso de reversdo para execucao fiscal contra o sécio, seria para os
casos de comprovagdo da culpa pela insuficiéncia do patrimonio. Em relacao a
situacdo da geréncia de fato, caberd a Fazenda Ptiblica demonstrar que, fatica-
mente, aquele era o s6cio que exercia a geréncia ou administragdo da socie-
dade empresarial.?! Essa é a previsao do no n.21 do art. 342.° do Cédigo Civil
e doart. 74.2n.°1 da LGT.

A evolugédo da posicdo jurisprudencial sobre o tema tornou pacifico o
entendimento de que a presuncado derivada do artigo 11.2 do Cédigo do Re-
gisto Comercial, ndo abrange o exercicio efetivo da geréncia registrada, razao pela
qual nédo é possivel concluir, de modo automético daquele registro, pela pre-
suncao de exercicio de facto da geréncia, conforme de forma conclusiva se pro-
nunciou, entre outros, o Supremo Tribunal Administrativo, em julgado de 02/
03/2011: “Nao existe presuncao legal que imponha que, provada a geréncia de
direito, por provado se dé o efectivo exercicio da fun¢ao, na auséncia de con-
traprova ou de prova em contréario (...)". %

Diferentemente, sera a possibilidade de o juiz, com base, quer na gerén-
cia de direito, quer noutros fatos apurados do processo, utilizando, ainda, de
regras da experiéncia, presumir que o aquele gerente também exerceu de fato
esse mesmo cargo?.

No direito portugués, portanto, é possivel a presungao judicial da efe-
tiva geréncia de fato, ou seja, o magistrado podera, diante dos dados apresen-
tados pela Administracdao e de outros elementos extraidos dos autos, concluir
pelo exercicio da geréncia de fato de um determinado sécio, até mesmo

% Supremo Tribunal Administrativo, Ac6rdao 1132, Pleno, Rel. Baeta de Queiroz, j. em 28/02/2007.
Disponivel em: www.stadministrativo.pt. Acesso em: 20/04/2017, as 11:50hs.

21 Vasques, Sérgio. A Responsabilidade dos Gestores na Lei Geral Tributéria. Fiscalidade — Revista
de direito e Gestao Fiscal, n® 01, 2000, p.57.

22 STA, Acérdao n® 0944, 22 Secdo, Rel. Antonio Calhau, j. em 02/03/2011. Disponivel em:
www.stadministrativo.pt. Acesso em: 20/04/2017, as 11:50hs.

2 Vide nesse sentido o Acérdao do STA, n® 861/08, 22 Secio, Rel. Jorge de Sousa, j. em 10/12/2008,
verbis: “..IV - No entanto, o facto de nao existir uma presuncao legal sobre esta matéria, nao tem
como corolério que o Tribunal com poderes para fixar a matéria de facto, no exercicio dos seus
poderes de cognigdo nessa drea, ndo possa utilizar as presungdes judiciais que entender, com

base nas regras da experiéncia comum”. Disponivel em: www.stadministrativo.pt. Acesso em:
20/04/2017, as 11:50hs.
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quando o nome deste ndo conste nos registros e documentos como adminis-
trador ou gerente.

Pelo exposto, ndo hd uma presuncéo legal, decorrente simplesmente do
registro comercial, relativa a geréncia de facto, cabendo ao Fisco a comprova-
¢do de que efetivamente aquela pessoa exercia faticamente a geréncia daquela
empresa, permitindo, assim, a sua responsabilizacao.

A apuragao do exercicio dessa geréncia deverd partir do referido registro,
nomeadamente das inscri¢des dele constantes, no entanto, das regras de ex-
periéncia poderd ser possivel a assungao de conclusdes, como a de que, ha-
vendo apenas um tnico gerente de direito nomeado, sendo também o tinico
com poderes de vincular a sociedade, este exerceria simultaneamente a gerén-
cia de direito e de facto.

2.5.4. Fundamentagdo do despacho de reversdo

O despacho de reversao é, portanto, o instrumento que a concretizar4,
indicando os pressupostos necessdrios para sua realizacao e justificando a ne-
cessidade de inclusdo do sécio para que responda pela execucao fiscal, subsi-
diariamente.

E o ato administrativo que representa a conclusio da Administragao,
apos as informacoes do sécio, sedimentando a necessidade da sua responsabi-
lizacao pelos débitos da pessoa juridica que faz ou fazia parte. E neste despa-
cho que a fundamentacédo deverd ser clara e concludente pela reversao.

Assim, a inclusdo do sécio-gerente na execucao fiscal, em Portugal, de-
pende de um procedimento ou incidente prévio para comprovagao dos pres-
supostos da reversao: 1. A verificagdo da insuficiéncia ou inexisténcia de bens
da empresa devedora; 2. A comprovacdo de que o sécio, a quem pretende se
reverter o feito executivo, exercia efetivamente a geréncia ou administracao da
empresa. Tal procedimento devera conter, ainda, a audiéncia previa do sdcio.

Ap6s este incidente, ou procedimento, a administragao concluira pela
reversdao ou nao, justificando e fundamentando suas razdes no despacho da
reversao.

Conforme pontua Jorge Lopes de Sousa?

“o processo de execucao fiscal tem natureza judicial na sua tota-
lidade, mas o despacho de reversao tem natureza de acto admi-
nistrativo (artigo 120° CPA) pelo que tem de conter as exigéncias
legais proprias deste tipo de actos, nomeadamente quanto a fun-
damentagao (artigos 2682, nimero 3 da CRP, 77° da LGT)".

% Codigo de Procedimento e Processo Tributério — Anotado e Comentado, vol II, p.51.
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Desse modo, o despacho de reversao, enquanto ato administrativo tri-
butério, devera estar fundamentado, nos termos do artigo 77.2 da LGT, dele
devendo constar a verificagdo dos pressupostos para a reversao fiscal e a refe-
réncia a extensao temporal da responsabilidade subsidiaria (art. 232 n® 4 LGT),
néo se impondo, porém, que dele constem os factos concretos nos quais a Ad-
ministragdo Tributaria fundamenta a alegacao relativa ao exercicio efetivo das
funcbes do gerente revertido.

2.6. As hipoteses de reversao

Analisados os pressupostos para a reversao e as formalidades que de-
vem ser observadas pela Administracdo Tributaria, relevante mencionar as
duas situacoes de reversao previstas no artigo 24.2 da Lei Geral Tributaria.

Verificando-se a (i) insuficiéncia dos bens do devedor originério e o (ii)
exercicio da geréncia — pressupostos acima estudados, para que se opere a re-
versdo haverd de verificar-se uma das prescrigdes das alineas “a)” e “b)” do
n.21 do artigo 24.2 da LGT.

Com efeito, o artigo 24.° diferencia duas situagdes para o chamamento
do responsavel subsidiaria, importando cada uma das alineas do n.°1 do artigo
24.2 da LGT uma consequéncia distinta no que concerne aos 6nus de prova
referente a responsabilidade do revertido.

Primeiramente, em relagdo a previsao da alinea “a” do n.?1, comporta o
chamamento a execucao fiscal dos responsaveis subsidiarios “pelas dividas tri-
butarias cujo facto constitutivo se tenha verificado no periodo de exercicio do
seu cargo ou cujo prazo legal de pagamento ou entrega tenha terminado de-
pois deste, quando, em qualquer dos casos, tiver sido por culpa sua que o pa-
trimonio da pessoa coletiva ou ente fiscalmente equiparado se tornou insufi-
ciente para a sua satisfagdo”.

Nesta primeira previsdo, além dos pressupostos para reversao ( insufi-
ciéncia dos bens do devedor originério e o exercicio da geréncia) havera ne-
cessidade de analisar se o s6cio ocupava a geréncia ou administragdo da pessoa
juridica na época da ocorréncia do fato gerador do tributo e que, por culpa sua,
a empresa nao possui bens suficientes para o pagamento do tributo.

Logo, para responsabilizar o sécio gerente da época do fato gerador, a
Fazenda Publica precisa comprovar que por culpa desse sécio, a empresa nao
possui patriménio suficiente para quitagao do debito tributério.

Na segunda hipétese legal, ou seja, a previsao da alinea “b”, o chama-
mento dos responsaveis sera “pelas dividas tributarias cujo prazo legal de pa-
gamento ou entrega tenha terminado no periodo do exercicio do seu cargo,
quando ndo provem que nao lhes foi imputavel a falta de pagamento”.
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Diferentemente da hipé6tese prevista na alinea “a”, no segundo caso, a
Fazenda Publica encontra-se numa situacdo mais favordvel, posto que a ela
cabera comprovar apenas os pressupostos da reversao - insuficiéncia dos bens
do devedor originario e o exercicio da geréncia-, transferindo para o sécio da
época do pagamento o 6nus de comprovar que ndo pode ser a eles imputada
a falta do pagamento.?®

Esse é o entendimento também perfilhado na jurisprudéncia:

“Recaindo sobre o responsavel subsididrio o énus da prova de
que o ndo pagamento dos tributos ndo é imputavel a sua actua-
¢ao, fica a AT desobrigada de demonstrar no despacho de rever-

sdo os elementos de facto destinados a prova dessa mesma
culpa”?.

Em resumo, comprovado os pressupostos para a reversao, surgira para
a Administracdo Tributéria duas opgoes:

1. Responsabilizar o sécio da época em que o fato consti-
tutivo (fato gerador) aconteceu e, para isso, comprovar
a sua culpa na redugdo ou no desaparecimento do pa-
trimonio da empresa executada;

2. Responsabilizar o sécio da época em que o pagamento
deveria ter sido realizado, cabendo a ele, o s6cio, com-
provar que a ele nao podera ser imputada a falta de pa-
gamento.

% A doutrina majoritéria entende que o art. 242, I estabeleceu uma distingao fundamental entre
dividas tributérias vencidas no periodo do exercicio do cargo e dividas tributérias vencidas an-
terior ou posteriormente. Nesse sentido posicionam-se, dentre outros, Diogo Leite de Campos,
Benjamim Silva Rodrigues e Jorge Lopes de Sousa (Lei Geral Tributdria Comentada e Anotada,
3%ed. Lisboa, Vislis Editores, 2003, p.142); Maria Dulce Soares (A Responsabilidade dos Admi-
nistradores e Gerentes pelas Dividas Tributarias: a avaliacdo da culpa na insuficiéncia do patri-
monio. In: Jurisprudéncia Fiscal anotada, Coimbra, Almedina, 2002, p.59-65), Pedro Sousa E (A
Responsabilidade Tributaria dos Administradores e Gerentes na Lei Geral Tributaria e no CPPT.
Revista da Ordem dos Advogados, ano 60, 2000, p.1454), Abilio Morgado (Responsabilidade
Tributaria: ensaio sobre o Regime do Art. 24° da Lei Geral Tributaria, Ciéncia e Técnica Fiscal,
n9415, janeiro/junho 2005, p.67 e ss) e Joana Patricia de Oliveira Santos (Responsabilidade dos
Corpos Sociais e Responsaveis Técnicos: Analise do Artigo 24° da Lei Geral Tributéria. Estudos
de Direito Fiscal, Coimbra, Almedina, 2006, p.5 e ss).

Supremo Tribunal Administrativo, Acérdao n® 0446/14, 22 Secao, Rel. Aragao Seia, j. em 07/01/
2015, verbis: “Sendo o despacho de reversao sustentado na alinea b) don® 1 do art® 24° da LGT,
cabe ao oponente o 6nus da prova de que a falta de pagamento do tributo lhe nao é imputével,
nao tendo, neste caso, a FP de demonstrar que o oponente teve culpa na insuficiéncia do patri-
monio da executada originaria (processo n.? 01504/12, Ac. do STA de 23-06-2010).” Disponivel
em: www.stadministrativo.pt. Acesso em: 20/04/2017, as 11:50hs.

26

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 1 4 1



2.7. Oposicdo (art. 204.° do CPPT)

Discordando o revertido quanto a verificacdo dos pressupostos da re-
versdo, a materializagao da discordancia devera ser efetuada mediante oposi-
¢ao a execugdo,’” nos termos do artigo 204.2 do CPPT, sendo este o meio pro-
cessual adequado para reagir contra a falta de verificacdo de pressupostos,
quer ao nivel da legitimidade, fundamentagao ou outros vicios que afetem o
ato de reversao.?®

Importante afirmar que, nos casos de divida, mesmo diante dos fatos e
documentos trazidos pela Administracdo, e da oposicao impetrada pelo sdcio,
com seus argumentos, ao Judicidrio, quando ainda nao possivel a formulagao
de uma presuncao judicial, a decisdo judicial ha-de ser desfavoravel a Fazenda
Publica, como resulta do disposto no art. 342.2 do CC e 74.2 da LGT.

Nesse caso, imp0e-se concluir pela falta de um dos requisitos da respon-
sabilizagao subsidiaria, o que constituira fundamento da ilegitimidade do opo-
nente para a execugao, nos termos do disposto no art. 204.2, n.2 1, alinea “b”,
do CPPT.

3. A REVERSAO DO DIREITO PORTUGUES E A SUA APLICACAO AO DIREITO
BRASILEIRO

Ainclusdo administrativa do s6cio-gerente, para que responda solidari-
amente pelo pagamento do tributo, devido originalmente pela pessoa juridica
que comp0e, ndo é medida proibida pelo ordenamento brasileiro.

A proépria previsao do art. 142 do Cédigo Tributario Nacional determina
que compete a autoridade administrativa, no momento do langamento, a iden-
tificagao do sujeito passivo.

O artigo 121 do mesmo cédigo afirma que “sujeito passivo da obrigacao
principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuni-
aria”. No paragrafo tinico, afirma que “o sujeito passivo da obrigacao principal
diz-se: I - contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a situacgao
que constitua o respectivo fato gerador; II - responsavel, quando, sem revestir

77" A doutrina ressalta a dificuldade da produgao de prova pelos gestores, em tais casos. (Cf. Fi-
gueiredo, J.A. Seabra de. A responsabilidade dos Gerentes ou Administradores na Lei Fiscal,
Vida Econdmica, Lisboa, 1996/97, p.59 e ss.)

% “1— O meio processual adequado para o revertido impugnar contenciosamente o despacho que
ordena a reversao, com fundamento em falta de fundamentacao deste ou em outros vicios a tal
acto imputados, é a oposicao a execugao, e ndo o processo de impugnacao judicial”. Supremo
Tribunal Administrativo, Acérdao n® 01171/14, 22 Secéo, Rel. Casimiro Gongalves, j. em 07/12/
2014. Disponivel em: www.stadministrativo.pt. Acesso em: 20/04/2017, as 11:50hs.
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a condicdo de contribuinte, sua obrigacao decorra de disposicdo expressa de

o

lei”.

Nestes termos, caberia a autoridade administrativa identificar o sujeito
passivo da obrigacao tributdria, no momento do langamento, o que incluiria,
do mesmo modo, a identificagdo do responsavel, quando da situacao fatica ja
for possivel extrair uma situagdo de responsabilidade tributaria.

O fato de a fiscalizagao estar mais proxima dos fatos e das provas neces-
sarias para caracterizar a responsabilidade, permite a inclusdo do responsavel,
ainda na fase de langamento, cabendo aos érgdos administrativos, diante de
qualquer equivoco, autorizar a sua exclusao.

Por muito tempo, no entanto, s6 em casos excepcionais, como naquele
previsto no artigo 8° do decreto-lei 1.736/1990%, que trata da responsabilidade
solidaria dos sdcios-gerentes por débitos de IPI e IR retido na fonte, ou em
casos muito evidentes, a Secretaria da Receita Federal e a PGFN promoviam a
inclusao administrativa do sécio.

Até em caso de empresario individual, com responsabilidade ilimitada,
a inclusao administrativa ndo era comum, promovendo a Administracao,
como regra, o pedido de “redirecionamento” por via judicial.

Ou seja, a regra era o pedido de inclusao do sécio-gerente ou adminis-
trador pela via judicial, gerando para Administragdo o ndo-exercicio de rele-
vante poder-dever.

Atualmente, no entanto, diante da evolugao da atividade empresarial e
diante da evolucdo da cobranga da divida tributaria, com alteragdes mais céle-
res no processo de cobranga, como é o caso do ja mencionado RDCC, a inclu-
sdo do socio devera se tornar rotina no ambito da Administracao, visto que as
execugdes fiscais s6 serdo manejadas diante da existéncia de bens tteis a ga-
rantir o processo. Além disso, é relevante mencionar que muitos créditos tri-
butarios estao sendo objeto de protesto, ao invés de ajuizados.

Diante da ampliacdo da atividade administrativa dos érgaos fazenda-
rios e da necessdria inclusao do sécio, anteriormente a propositura de agao ju-
dicial, com possibilidade de previsdo do seu nome ja na certiddo de divida
ativa, ou até mesmo durante a sua suspensao, embasada no art. 40 da lei 6.830/
1980, ha uma necessidade de estipular alguns limites para a realizagdo admi-
nistrativa dessa inclusao.

# Art 82 - Sao solidariamente responsaveis com o sujeito passivo os acionistas controladores, os
diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado, pelos créditos de-
correntes do nao recolhimento do imposto sobre produtos industrializados e do imposto sobre
a renda descontado na fonte. Pardgrafo tinico. A responsabilidade das pessoas referidas neste
artigo restringe-se ao periodo da respectiva administracao, gestdo ou representacao
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Pela compreensao do procedimento da reversao do direito portugués,
é possivel concluir, primeiramente, sobre a importancia de uma audiéncia pré-
via ao despacho de redirecionamento.

A pratica deste ato, informando ao sécio os fundamentos capazes de
embasar o despacho de reversao, representa a observancia de principios cons-
titucionais basilares para o processo administrativo, como a ampla defesa e o
contraditério, além de garantir respeito a seguranca juridica dos atos adminis-
trativos.

A audiéncia prévia representaria, na verdade, uma notificacao do sécio-
gerente para que este apresentasse razoes contrarias a sua inclusdo como cor-
responséavel, sem a necessidade de comparecimento na estrutura fisica dos 6r-
gaos fazendarios.

O Supremo Tribunal Federal, em decisao proferida pelo ministro Joa-
quim Barbosa, reconheceu, incidentalmente, a exigéncia do respeito ao princi-
pio do contraditério e da ampla defesa nos casos de determinacao de respon-
sabilidade do sécio na seara administrativa:

Em relagdo ao art. 59, LV da Constituicao, observo que os princi-
pios do contraditdrio e da ampla defesa aplicam-se plenamente a
constituicao do crédito tributario em desfavor de qualquer espé-
cie de sujeito passivo, irrelevante sua nomenclatura legal (contri-
buintes, responsaveis, substitutos, devedores solidarios etc). Por
outro lado, a decisao administrativa que atribui sujeicdo passiva
por responsabilidade ou por substituicao também deve ser ade-
quadamente motivada e fundamentada, sem depender de pre-
sungoes e ficgoes legais inadmissiveis no ambito do Direito Pa-
blico e do Direito Administrativo. Considera-se presungao inad-
missivel aquela que impde ao sujeito passivo deveres probatdrios
ontologicamente impossiveis, irrazodveis ou desproporcionais,
bem como aquelas desprovidas de motivagao idonea, isto é, que
nao revelem o esfor¢o do aparato fiscal para identificar as circuns-
tancias legais que permitem a extensao da relagdo juridica tribu-
taria. Porém, nenhum destes elementos esté presente no caso em
exame.¥

Alias, as decisoes judiciais exaradas pelos tribunais superiores (STF e
STJ) demonstram que a inclusao do sécio administrativamente é plenamente
possivel, mas desde que sejam observados alguns procedimentos, como a
abertura de prazo para contraditério e ampla defesa, a motivagao das decisoes
deferitérias do redirecionamento, a argumentagdo e comprovagdo dos requi-
sitos legais. Tudo isso deve ser rigorosamente observado pela Administracao
tributaria para a legalidade da inclusdo dos sécios na seara administrativa.

3% STF, RE 608426, Pleno, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe 03/03/2011.
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Conferida a audiéncia prévia, que nada mais seria que uma abertura de
prazo para manifestacdo do sécio, a conclusdo alcangada pela Administracao,
quanto a inclusdo ou nao deste nos sistemas da divida, seria efetivada medi-
ante um despacho de redirecionamento (semelhantemente ao despacho da re-
versao).

Nesse despacho, a Administragdo desenvolveria os fundamentos neces-
sarios ao redirecionamento e, ap6s as informagoes colhidas na audiéncia pré-
via, determinaria adequadamente as razdes para chamar o sécio e permitir a
sua inclusdo como corresponséavel, ainda no ambito administrativo. Trata-se
de uma racionalizagdo das decisdes proferidas pelo agente administrativo,
através da utilizacdo da l6gica argumentativa.

Com este procedimento inicial (audiéncia prévia e despacho fundamen-
tado de redirecionamento), os principios constitucionais da ampla defesa, con-
traditério e motivagdo estariam devidamente respeitados, em consonancia
com os entendimentos ja perfilhados pelos tribunais superiores.

Quanto as questoes referentes aos pressupostos para reversao, ou seja,
analise da insuficiéncia ou impossibilidade de bens da empresa para paga-
mento dos créditos tributarios e exercicio efetivo da geréncia, é relevante men-
cionar uma peculiaridade do direito brasileiro.

Conforme entendimento extraido da Simula 430 do Superior Tribunal
de Justiga, “o inadimplemento da obrigacao tributéria pela sociedade nao gera,
por si s6, a responsabilidade solidaria do sécio-gerente”. Ou seja, 0 mero nédo
pagamento de tributo nédo seria fundamento suficiente para que a Administra-
¢ao Tributaria pudesse incluir o s6cio como corresponsavel pelo débito fiscal.

No Brasil, o sécio-gerente ou administrador para ser responsabilizado
tributariamente necessita, conforme previsao do art. 135 do CTN, da pratica
de ato com excesso de poderes, ou com infracao a lei ou infracdo ao contrato
social ou estatuto. Além disso, no mais comum dos casos, ja pacificamente re-
conhecido pela jurisprudéncia, a ocorréncia da dissolucao irregular da pessoa
juridica também pode ser considerada como fato gerador da responsabilidade
tributéria.

Vale dizer, no direito brasileiro, a simples insuficiéncia de bens ou até
mesmo a inexisténcia destes ndo importa em responsabilizagdo tributaria. Ha
necessidade da verificacdo da pratica de um ilicito de natureza néo tributaria,
consoante entendimento doutrindrio amplamente majoritério.

Entéo, o pressuposto de insuficiéncia ou inexisténcia de bens suficientes
para o pagamento dos débitos pela sociedade empresarial que, em Portugal,
permite, concomitantemente, com a efetiva geréncia da sociedade, a reversao,
no Brasil, representaria um indicio de dissolugéo irregular, mas, por si s, in-
capaz de autorizar o redirecionamento.
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Esse indicio, juntamente com a existéncia de um conjunto probatério
capaz de caracterizar o ndo funcionamento da empresa ou transferéncia de
seus bens sem quitagdo dos seus débitos, pode embasar a situagao fatica de
paralisagao de atividades empresariais. E, somente a partir dai, embasar um
redirecionamento para o sécio-gerente ou administrador.

Nao custa mencionar que, apesar da simples insuficiéncia de bens ja ser
pressuposto para a reversao, cabera ao Fisco fundamentar tal insuficiéncia ou
a inexisténcia patrimonial de forma objetiva, indicando os bens encontrados,
avaliando por meio de instrumentos ou de modo comumente validos e fide-
dignos, de modo a obter uma avaliacao rigorosa e apta a comprovar a possibi-
lidade de chamamento do sdcio.

Do mesmo modo, no direito brasileiro, o Fisco deverd, administrativa-
mente, embasar suficientemente bem a situacao que caracterizara a dissolucao
ou desaparecimento da empresa, anexando o méximo possivel de documentos
e pesquisas.

Por exemplo, a partir da previsao da Instrugao Normativa n° 1634/2016,
é possivel reconhecer a empresa omissa contumaz, ou seja, aquela empresa
que néo apresenta declaragdes por um determinado lapso de tempo (ndo cum-
primento de obrigacdo acesséria) e a empresa inexistente de fato, ou seja,
aquela empresa nédo localizada em seu endereco previsto nos sistemas da Ad-
ministragao tributaria.

Tais situagdes ja promovem a inclusao desta situagdo nos registros do
CNPJ da empresa e poderd, sim, servir de base para a configuracdo de uma
possivel dissolucao irregular.

A empresa que nao cumpre seus deveres acessorios, deixando de apre-
sentar Declaracdo de Informacdes Econdmico-Fiscais da Pessoa Juridica
(DIPJ); Declaragao Simplificada da Pessoa Juridica (DSPJ) - Inativa; Declaracao
de Informacgdes Socioecondmicas e Fiscais (Defis); Declaracao Anual Simplifi-
cada para o Microempreendedor Individual (DASN-Simei); Declaracao de Dé-
bitos e Créditos Tributédrios Federais (DCTF); Declaragdao do Imposto sobre a
Renda Retido na Fonte (Dirf); Escrituragao Contabil Fiscal (ECF); Escrituragao
Fiscal Digital (EFD); e-Financeira, ja gera uma forte presuncao de desapareci-
mento.

Somado a isso, se a empresa ndo confirmar o recebimento de 02 (duas)
ou mais correspondéncias enviadas pela RFB, comprovado pela devolugao do
Aviso de Recebimento (AR) dos Correios, ou nao for localizada no enderego
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constante do CNPJ, situagdo comprovada mediante Termo de Diligéncia,® es-
tardo presentes indicios bastante fortes de dissolucgdo irregular da empresa de-
vedora.

Nessas situagdes ha formagdo de um conjunto probatério capaz de em-
basar a dissolugao irregular da empresa e autorizar o chamamento do sécio-
gerente para responsabilizagao tributaria.

Para robustecer o entendimento da dissolucgao irregular, outros sistemas
poderao ser consultados, como DIMOF (Declaragao de Informagdes sobre Mo-
vimentagdo Financeira), DECRED (Declaragdo de Operagdes com Cartao de
Crédito), DIRF (Declaracao do Imposto sobre a Renda Retido na Fonte) e
DCTF (Declaragdo de Débitos e Créditos Tributarios Federais), por exemplo. A
declaracdo CAGED que informa o ntiimero de empregados registrados via car-
teira de trabalho também podera servir para embasamento.

A formagado de um conjunto probatério firme e denso servird para justi-
ficar a inclusao do socio administrador com fulcro na presuncao de dissolugao
irregular, em conformidade com o Superior Tribunal de Justiga, embasando o
proéprio despacho de redirecionamento (a portaria n°180 da PGFN denomina
de declaraciao fundamentada da autoridade administrativa).*

Neste quesito, mais complexa seria a situacao de inclusao de sécio-ge-
rente no direito brasileiro.

No entanto, em relagdo ao exercicio efetivo da geréncia pelo sécio que
se pretende incluir como corresponsavel, é importante mencionar que, dos re-
gistros da Junta Comercial, documento este dotado de fé ptublica, ou dos re-
gistros extraidos de Cartério de Registros de Pessoas, é permitido pelo direito
brasileiro, diferentemente de Portugal, por presuncao iuris tantum, a afirmacao
de que o sécio registrado era quem exercia de fato a geréncia da empresa.

Entao, a Fazenda Publica, com base nos documentos exarados pelos Re-
gistros (comerciais ou civeis), juntamente com tudo que acima foi exposto, au-
diéncia prévia, despacho de redirecionamento devidamente fundamentado e

31 Art. 42. A pessoa juridica néo localizada, de que trata o inciso II do caput do art. 40, é assim
considerada quando: I - ndo confirmar o recebimento de 2 (duas) ou mais correspondéncias
enviadas pela RFB, comprovado pela devolugdo do Aviso de Recebimento (AR) dos Correios;
ou II - ndo for localizada no enderego constante do CNPJ, situagdo comprovada mediante
Termo de Diligéncia. (Receita Federal do Brasil, Instrucio Normativa n® 1634, de 2016).

32 Art. 2° A inclusdo do responsavel solidario na Certidao de Divida Ativa da Unido somente ocor-
rerd apds a declaragdo fundamentada da autoridade competente da Secretaria da Receita Fede-
ral do Brasil (RFB) ou da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) acerca da ocorréncia
de ao menos uma das quatro situacdes a seguir: I - excesso de poderes; II - infragdo a lei; III -
infragdo ao contrato social ou estatuto; IV - dissolugédo irregular da pessoa juridica. Pardgrafo
tnico. Na hipétese de dissolugao irregular da pessoa juridica, os sdcios-gerentes e os terceiros
nao sécios com poderes de geréncia a época da dissolugio, bem como do fato gerador, deverao
ser considerados responsaveis solidarios.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 1 47



conjunto comprobatério do ilicito perpetrado, cabera incluir os sécios-gerentes
nos sistemas da divida, invertendo aos sécios o dnus de comprovar que eram
“sécios-laranjas” ou outra fraude capaz de afastar a sua responsabilidade.

4. CONCLUSAO

Com base nas razdes expostas, conclui-se que ha possibilidade de inclu-
sdo administrativa do sdcio-gerente, no ordenamento brasileiro.

Com relagao a aplicagao do procedimento de reversao, realizado comu-
mente pelo Fisco portugués, pelas peculiaridades do direito brasileiro, é for-
¢oso reconhecer que néo é plenamente possivel a sua utilizacdo. Entretanto, a
experiéncia portuguesa é bastante ttil para que possamos extrair importantes
dados que auxiliarao e facilitarao a inclusao administrativa dos sécios no Bra-
sil.

A previsao de audiéncia prévia para permitir manifestacdo, em prazo
estipulado, do sécio-gerente, antes mesmo da sua inclusao nos sistemas da di-
vida, a exigéncia de despacho devidamente fundamentado, com as razbes
para a reversao e a prova robusta capaz de embasar a insuficiéncia de bens ou,
até mesmo, a sua inexisténcia, sdo informagdes tteis para o redirecionamento
administrativo no Brasil.

Por isso, o cumprimento das obrigacoes acessorias por parte das empre-
sas devera ser melhor observado por elas, vez que, a partir dos elementos ex-
traidos das declaragoes realizadas, é que a Administragado Fazendaria justifi-
caré seus atos e formard os indicios que poderao culminar com a responsabili-
dade dos sdcios.

Nao se deve perder de vista, contudo, que serd sempre necessaria a ob-
servancia dos limites legais e constitucionais impostos pela legislacao e reco-
nhecidos pela jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

Deve-se resaltar, ainda, que, diante da auséncia de suspensao da exigi-
bilidade do crédito, nos casos de inclusdo do débito no ambito da PGFN e di-
ante da necessidade de observancia dos principios constitucionais da ampla
defesa e do contraditério, é importante observar os seguintes parametros:

a) Primeiramente, diante da constatagdo de dados comprobatoé-
rios capazes de autorizar a responsabilizacao do sécio, pro-
mover uma espécie de audiéncia prévia, em que haveria cha-
mamento do sécio para apresentacao de fatos e fundamentos
juridicos capazes de evitar a sua inclusao como corresponsa-
vel;

b) A edicdo de um despacho fundamentado (declaracdo funda-
mentada prevista na Portaria 180 PGEN)), justificando os casos
de infragao a lei, ao estatuto ou ao contrato social, excesso de
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poder ou dissolugao irregular, com todos os indicios observa-
dos, formando, assim, um conjunto probatério suficiente para
justificar a inclusdo do sécio administrador ou gerente;

c) Analise da impugnacao apresentada e publicagdo de uma de-
Cisao;

d) Inclusao do sécio, caso a impugnacao nao seja suficiente para
reverter a motivagdo prevista na declaracao de fundamenta-
¢do, nos sistemas da PGFN, com as consequéncias legais dai

decorrentes, como, por exemplo, a previsdo do nome no CA-
DIN.
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PROVAS ILICITAS: O DIREITO COMPARADO E O STF

Leila Maria Bijos*
José de Lima Ramos Pereira™

Resumo

O presente estudo possui objetivo examinar a admissibilidade da prova ilicita no Direito
Processual Civil em face ao comando constitucional do inciso LVI do artigo 52, que estabelece o
principio da proibigio da admissdo das provas obtidas por meio ilicito. Utiliza o método dedutivo
ao analisar as posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais existentes a partir de premissas gerais no
alcance da conclusado. Realiza, inicialmente, uma abordagem do sistema de valoragao da prova
frente ao novo CPC, com o entendimento de ser adotado, no Brasil, o da persuasao racional ou do
convencimento racional motivado. A contribuigao do presente artigo é a de demonstrar a posigao
do Supremo Tribunal Federal (STF), de uma evidenciada visdo restritiva e radical quanto a inad-
missibilidade das provas obtidas por meio ilicito, com a demonstracdo de ser necessario o abran-
damento desse entendimento com a equidade, no exercicio da importante funcao de amenizar o
rigor do texto, por meio da proporcionalidade, como principio constitucional implicito. Firma a
subsisténcia da colisao de principios e de direitos fundamentais, quando manifesta a solugdo mais
vidvel de prevaléncia do direito/principio mais valoroso e de maior peso, com um destaque da
hierarquia do interesse ptiblico sobre o coletivo e o individual, e daquele sobre este, bem como,
do direito a vida e a dignidade da pessoa humana sobre os demais principios, igualmente previs-
tos na ordem constitucional. E apresenta, por fim, uma analise do direito comparado, com um
enfoque das posigoes existentes sobre o tema na Alemanha, na Espanha, na Franga, na Itdlia, em
Portugal, na Inglaterra e nos Estados Unidos.

Palavras-chave
Provas ilicitas. Posicdo do STF. Conflitos de interesses. Juizo de ponderagédo. Direito com-
parado.

ILLICIT PROOFS: THE COMPARATIVE LAW AND STF

Abstract
The purpose of this study is to examine the admissibility of unlawful evidence in Civil
Procedural Law in the face of the constitutional command of article 5, item LVI, which establishes
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the principle of prohibiting the admission of evidence obtained through an unlawful means. It
uses the deductive method when analyzing existing doctrinal and jurisprudential positions based
on general assumptions in reaching the conclusion. Initially, it takes an approach of the system of
valuation of the proof against the new CPC, with the understanding of being adopted, in Brazil,
the one of the rational persuasion or the rational convinced rational. The contribution of this arti-
cle is to demonstrate the position of the Federal Court of Justice (STF), an evident restrictive and
radical view regarding the inadmissibility of evidence obtained by means of illicit rules, demon-
strating that it is necessary to reduce this understanding with equity in the exercise of the im-
portant function to soften the rigor of the text, through proportionality, as an implicit constitu-
tional principle. It signs the subsistence of the collision of principles and fundamental rights, when
it manifests the most viable solution to the prevalence of the most valuable and weightier law/
principle, with a prominence of the hierarchy of public interest over the collective and the indi-
vidual, and of that over this. As well as the right to life and dignity of the human persons over the
other principles, also provided for in the constitutional order. Finally, it presents an analysis of
the comparative law, with a focus on existing positions on the subject in Germany, Spain, France,
Italy, Portugal, England and the United States.

Keywords
Unlawful evidence. Federal Court of Justice position. Conflicts of interest. Weighing Judg-
ment. Comparative Law.

1. INTRODUCAO

O direito se origina dos fatos (ex facto ius oritur), e em vista disso, autor
e réu, quando na movimentacgao processual, sao compelidos a apresentar ao
julgador os fatos justificadores de suas pretensoes, para que, de seu exame,
possa haver a sua correta adequagao ao direito objetivo vigente, com o ofere-
cimento da solucao da demanda através da decisao judicial.

Para declarar a procedéncia e a improcedéncia do pedido, o juiz exa-
mina a questao em dois aspectos: o direito e o fato, em um silogismo perfeito
(raciocinio silogistico), em que a premissa maior consiste na norma juridica; a
premissa menor, no fato concreto, para decorrer em uma conclusao, consis-
tente na decisdo do juiz, com uma transformacgdo do que era hipotético em
real.

No plano pratico do processo, revela-se de maior importancia as partes
apresentarem as provas dos fatos alegados, posto que alegar e ndo provar é
quase nao alegar, além do que apenas o que estd nos autos pode auxiliar em
descortinar a verdade, com a prova sendo de fundamental importancia no
processo.

Ganha impulso o presente estudo em analisar o instituto juridico da
prova, no processo civil, a partir do sistema de valoracdo da prova e o novo
CPC, a fim de verificar qual possui melhor incidéncia no ordenamento juridico
pétrio, com realce para o da persuasdo racional (livre convencimento moti-
vado ou o atual convencimento racional motivado), com o registro do dispo-
sitivo legal que o estabelece. O objetivo central do trabalho é analisado com o
enfoque nas provas ilicitas no processo civil, sendo observada a posigdo do STF
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e a aplicacdo e regramento no direito comparado, com o estudo da admissibi-
lidade da prova ilicita em paises como Alemanha, Espanha, Franca, Italia, Por-
tugal Inglaterra e Estados Unidos.

2. SISTEMAS DE VALORAGAO DA PROVA

Como a prova possui a finalidade de formacdo do convencimento do
juiz sobre os fatos controvertidos e relevantes do processo, e tais fatos serdo
apresentados pelos diversos meios de prova, cabe ao julgador realizar um tra-
balho de avaliacao das mesmas.

O valor a ser atribuido a prova, nao pode ficar ao arbitrio do juiz, e por
isso, existem métodos ou sistemas valorativos da prova, conforme Humberto
Theodoro Junior, sendo em niimero de trés, os conhecidos na histéria do di-
reito processual: o critério legal; o da livre convic¢ao; e o da persuasao racional
(SANTOS, 1973, p. 370).

Passa-se, a seguir, ao estudo dos métodos citados.

2.1. O critério legal (da prova legal)

Originado do direito romano, em que o juiz é quase um automato afe-
rindo as provas seguindo uma hierarquia legal com resultado automatico. O
processo produzia apenas uma verdade formal, sendo prevalente na época
das ordalias e dos juramentos, no qual “cada prova tem o seu peso e seu valor,
ficando o juiz vinculado dosimetricamente as provas apresentadas, cabendo-
lhe, apenas, computar o que foi apresentado” (SANTOS, 1973, p. 370).

H4 resquicios deste sistema no direito vigente. Como diz Ovidio Bap-
tista da Silva (1988):

No sistema do nosso Cédigo de Processo Civil ha importantes se-
qielas do sistema de prova legal. Todas as restricdes opostas pelo
Cédigo quanto ao depoimento de menores, ou de pessoas que a
lei considera suspeitas ou impedidas de depor, tém origem no
principio medieval da prova tarifada (vide art. 405 do CPC). A
limitagdo mais severa, contudo, ao principio do livre convenci-
mento judicial, em matéria probatéria, afigura-se-nos, sem dua-
vida, a disposigdo constante no art. 319 do Cédigo, segundo a
qual a revelia importa em terem-se por verdadeiros os fatos afir-
mados pelo autor MOACYR AMARAL SANTOS, Prova judicia-
ria, vol. I, § 240; PONTES DE MIRANDA, Comentérios, 1973,
tomo IV/181).

Sobre prova legal, importante lembrar que o artigo 406 do Cédigo de
Processo Civil de 2015, expressa que se lei exigir, como da substancia do ato, o
instrumento publico, “nenhuma outra prova, por mais especial que seja, pode
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suprir-lhe a falta”, ou seja, o julgador devera aceitd-la, como por exemplo, o
estado civil de casado que somente se prova mediante certidao do cartério do
registro civil competente.

2.2. 0 da livre convicgdo (livre apreciagdo ou convicgdo intima)

Do direito germanico, constituindo no oposto do sistema do critério le-
gal em que prevalece a intima convicgao do juiz, baseada até mesmo em suas
impressoes pessoais, permitindo, inclusive, o convencimento extra autos e
contrario as provas das partes, além de nao exigir a fundamentagao de seu
convencimento, e como ainda analisado por Ovidio Baptista da Silva (1988):

Segundo este principio, ndo devera haver qualquer limitacdo
quanto aos meios de prova de que o juiz se possa valer, nem res-
trigdes especiais quanto a origem ou qualidade de certas provas.
O que define, contudo, é sua oposicao ao sistema da prova legal,
na medida em que libera o juiz de qualquer obediéncia a regras
legais prévias atinentes ao valor e a credibilidade dos meios de
prova.

Esse sistema apresenta o pior vicio: o desprezo ao contraditdrio, e por
isso mesmo, nao havendo guarida nos tempos atuais para a sua aplicacao. “De-
cide por convic¢do intima ou livre apreciagao pura o Tribunal do Jari, no Pro-
cesso Penal. Os jurados nem fundamentam as razdes de seu convencimento,
e ndo importa como formaram sua convicgdo” (GRECO FILHO, 1987).

Nao se vislumbra hipétese de sua incidéncia no Cédigo de Processo Ci-
vil, até porque a propria Constituigao Federal exige a fundamentacao das de-
cisoes do Poder Judiciario, nos termos do artigo 93, IX (GRECO FILHO, 1987,
p. 198).

2.3. 0 da persuasdo racional (livre convencimento motivado) ou do
convencimento racional motivado

Originado do direito napolednico, em que o julgamento deve ser fruto
de uma operacao légica com base nos elementos de convicgao existentes no
processo e devidamente motivado. E um sistema hibrido, intermediério, que
mistura elementos dos dois outros apresentados: de um lado, o juiz possui a
liberdade do convencimento; pelo outro, restam impostas regras l6gicas com
a necessidade de valorar as provas, sempre com necessaria motivagao de sua
decisao.

O sistema de persuasdo racional possui vantagens frente aos demais:
com relacdo ao do critério legal, exige do juiz uma independéncia de aprecia-
¢do e uma capacidade e um tirocinio intelectual e cultural mais apurados;
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frente ao do livre convencimento, o fato de necessitar fundamentar a sua va-
loracdo, tem-se uma garantia contra o arbitrio.

Propicia-se ao julgador, uma liberdade na apreciacdo da prova (e nao
uma arbitrariedade), formando o seu convencimento segundo a sua conscién-
cia (CAVALIERI, 2018, p. 3), mas sempre observando os elementos constantes
do conjunto fatico-probatério dos autos, do qual ndo podera perder de vista,
sempre motivando toda a sua convicgao.

O Codigo de Processo Civil de 1973 adotava o sistema da persuaséo ra-
cional por intermédio dos art. 131!, indo ao encontro do melhor sistema e da
corrente moderna.

Com razado Ovidio Baptista da Silva quando diz que:

Como se v§, a inclinacao do legislador por um ou outro sistema
estd mais ou menos ligada a maior ou menor confianga que a so-
ciedade tenha em seus juizes, assim como na credibilidade da ins-
tituicdo do Poder Judicidrio; no preparo cultural dos magistrados
e no maior ou menor rigor de sua formacao profissional. O sis-
tema de persuaséo racional, por certo o que mais condiz com os
principios da cultura ocidental moderna, exige magistrados alta-
mente capazes e moralmente qualificados, enquanto o velho
principio da dosimetria legal das provas pode funcionar razoa-
velmente bem ainda que seus juizes se ressintam de maiores de-
ficiéncias culturais®

Representa um sistema intermediério entre o do critério legal e o da li-
vre conviccdo, uma vez que “ao mesmo tempo que mantém a liberdade de
apreciacao, vincula o convencimento do juiz ao material probatdrio constante
dos autos, obrigando, também, o magistrado a fundamentar sua decisdo”
(GRECO FILHO, 1987, p. 197).

Fundamentando a sua decisao, o juiz proporciona que as partes possam
conferir a construcao de seu raciocinio e os motivos de seu convencimento.

O CPC de 2015 trata esse principio em dois momentos que se comple-
mentam: no art. 369, in fine, e no artigo 371°. No primeiro artigo, ha a indicacao
de que as partes possuem o direito de empregar todos os meios legais, ainda
como os moralmente legitimos, para provar a verdade dos fatos com o objetivo

“Art. 131. O juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstincias constantes dos autos,
ainda que ndo alegados pelas partes; mas deverd indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o
convencimento”.

Curso de Processo Civil, p. 352.

“Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos,
ainda que ndo especificados neste Cédigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a
defesa e influir eficazmente na convicgio do juiz”. “Art. 371. O juiz apreciard a prova constante dos autos,
independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicard na decisio as razoes da formagio de seu
convencimento”.
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de influir na convicgdo do julgador. No segundo artigo, ha a previsao de que
o julgador ao apreciar as provas dos autos, devera indicar as razoes da forma-
¢ao do seu convencimento, expressamente, na sua decisao.

O juiz nao se desvincula da prova (DWORKIN, 2011, p. 232) , e deve
apreciar o que consta nos autos (art. 371, 12 parte, CPC 2015), decidindo com
base nos elementos do processo, de maneira critica e racional, ndo podendo
ser arbitraria (CINTRA et. al., 1988, p. 68), “o que ndo esta nos autos nao esta
no mundo” (quod non est in actis non est in mundo)*, é tanto assim, que mesmo
ocorrendo a revelia, que tem por efeito a presuncdo de veracidade dos fatos
narrados pelo autor, o juiz ndo podera afastar-se da prova dos autos eis que os
efeitos da revelia considerados no art. 344 do CPC 2015 néao serdo produzidos
se estiverem em conflito com a prova dos autos nos termos do art. 345, inciso
IV, in fine, do CPC 2015°.

Pode-se dizer que o CPC de 2015 ao excluir a expressao “livremente”
teve a pretensao de vincular o julgador as provas nos autos, de forma mais
direta e cogente, mas, na realidade, essa necessidade de atendimento aos limi-
tes do que as partes trazem para o processo, ja existia, e, na pratica, nada muda,
mas a melhor denominagao para o referido principio deve ser o de persuasao
racional ou de convencimento racional do juiz.

7

3. PROVAS ILICITAS NO PROCESSO CIVIL E A POSICAO DO STF

A tendéncia moderna do Direito Processual Civil consiste em favorecer
o descobrimento da verdade tnica (SOTO, 2006, p. 9). Nesse diapasao, apor-
tam as denominadas provas ilicitas, que sdo aquelas obtidas com violagdo ao
direito material, e as provas ilegitimas, que, na sua obtencao, vulnera-se o di-
reito processual, ambas as espécies do género provas ilegais.

A Constituicdo Federal traz restri¢des para a aceitabilidade de certas
provas, no seu artigo 59, inciso LVI, ao dizer que “sdao inadmissiveis, no pro-
cesso, as provas obtidas por meios ilicitos”. Como j& dito anteriormente, ndo
ha uma posicao pacificada quanto a classificagdo das provas que sao adquiri-
das com ofensa ao direito: melindrando direito material, tem-se como provas

4 Como ilustra CIBELE PINHEIRO MARCAL TUCC], esse principio foi “consolidado no inicio do
século XII (1216), pela famosa Decretal do Papa Inocéncio III, que acabou por suprimir alguns
resquicios de imediagdo do juiz com as partes, que haviam persistido durante o processo justi-
nianeu” . Processo Civil, p. 47.

“Art. 344. Se o réu nio contestar a agdo, serd considerado revel e presumir-se-do verdadeiras as alegagoes
de fato formuladas pelo autor”. “Art. 345. A revelia nio produz o efeito mencionado no art. 344 se: (...) IV
— as alegagdes de fato formuladas pelo autor forem inverossimeis ou estiverem em contradigio com prova
constante dos autos”.
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ilicitas, materialmente ilicitas e provas ilegais ou ilicitas extrinsecas; ferindo di-
reito processual, sdo provas ilegitimas, formalmente ilicitas e provas ilegais ou
ilicitas intrinsecas.

Se para o alcance das provas houver violagdo de direito processual ou
material, o ordenamento constitucional vigente ndo as entende como admis-
siveis para o processo por serem consideradas ilegais, sejam ilicitas ou ilegiti-
mas.

Essa posigao legal deve sofrer a incidéncia do principio da equidade a
fim de amenizar o rigor excessivo da norma, para que possam ser consideradas
validas as provas, ainda que ilicitas ou ilegitimas, dependendo das questoes
em debate.

Geralmente, existem, pelo menos, dois direitos a serem tutelados, recla-
mando a adogdo de um verdadeiro balanceamento de valores, com um prevale-
cendo sobre o outro, e nessa operagdo é que reside, imprescindivel, a incidén-
cia do principio da proporcionalidade, conforme prevé Luiz Guilherme Mari-
noni:

Ha casos, como o referido, em que estdo contrapostos dois direi-
tos dignos de tutela, e é nesse sentido que se fala em balancea-
mento dos valores em jogo [...]. Para que o juiz possa concluir se
é justificavel o uso da prova, ele necessariamente devera estabe-
lecer uma prevaléncia axiolgica de um dos bens em jogo, ja que
os bens tém pesos que variam de acordo com as diferentes situa-
¢oes concretas. O principio da proporcionalidade, como ja foi
dito, exige uma ponderagao dos direitos ou bens juridicos que es-
tao em jogo conforme o peso que é conferido ao bem respectivo
na respectiva situagao®.

A aplicagao seria da corrente intermedidria em que a prova ilicita teria
admissdo conforme os valores morais e juridicos em jogo, presente a relevan-
cia do direito, envolvendo questdes de alta carga valorativa.

O Excelso Pretério, em sede de processo penal, aceita esse critério, ad-
mite a utilizacdo de provas obtidas por meios ilicitos, apenas com a finalidade
de defesa de liberdades ptuiblicas fundamentais, e afasta a ilicitude da prova
diante da presenga de causas excludentes de ilicitude, em prol do principio da
inocéncia, e como relata Alexandre de Moraes, “aqueles que, ao praticarem
atos ilicitos, inobservarem as liberdades publicas de terceiras pessoas e da pro-
pria sociedade, desrespeitando a prépria dignidade da pessoa humana, ndo
poderdo invocar, posteriormente, a ilicitude de determinadas provas para
afastar suas responsabilidades civil e comercial perante o Estado” (MORAES,
2002, p. 381/382), senao veja-se:

¢ Novas Linhas do Processo Civil, p. 155.
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Na jurisprudéncia patria, somente se aplica o principio da pro-
porcionalidade pro reo, entendendo-se que a ilicitude é eliminada
por causas excludentes de ilicitude (RJTJSP 138/526) ou em prol
do principio da inocéncia’.

E licita a gravagao de conversa telefonica feita por um dos inter-
locutores, ou com sua autorizagao, sem ciéncia do outro, quando
hé investida criminosa deste tltimo. E inconsistente e fere o senso
comum falar-se em violacao do direito a privacidade quando o
interlocutor grava didlogo com sequestradores, estelionatdrios ou
qualquer tipo de chantagista®.

Alexandre de Moraes expde que a situagdo nao é de considerar sequer
a ilicitude dessas provas, posto que significou uma reacao a atitude dos infra-
tores, na tentativa de pura legitima defesa (MORAES, 2002, 382):

Nao se trata do acolhimento de provas ilicitas em desfavor dos
acusados e, consequentemente, em desrespeito ao art. 52, LVI, da
Constituicao Federal. O que ocorreu na hip6tese é a auséncia de
ilicitude dessa prova, uma vez que aqueles que a produziram agi-
ram em legitima defesa de seus direitos humanos fundamentais,
que estavam sendo ameacados ou lesionados em face de condu-
tas ilicitas. Assim agindo — em legitima defesa -, a ilicitude na co-
lheita da prova é afastada, nao incidindo, portanto, o inciso LVI,
do art. 52, da Carta Magna.

O STF restringe, de forma crescente, o uso da prova ilicita, com inter-
pretacdo e aplicacao literal do referido dispositivo constitucional, a ponto de
considerar prova ilicita, fotos que comprovariam a pratica do delito do artigo
241 do ECA (“fotografar ou publicar cena de sexo explicito ou pornografica
envolvendo crianga ou adolescente”), eis que furtadas de um consultério
odontoldgico de um cofre pertencente ao réu, conforme se vé:

Prova ilicita. Material fotografico que comprovaria a pratica deli-
tuosa (Lei n® 8.069/90, art. 241). Fotos que foram furtadas do con-
sultério profissional do réu e que, entregues a Policia pelo autor
do furto, foram utilizadas contra o acusado, para incriminé-lo.
Inadmissibilidade (CF, art. 5%, LVI) (...) Qualifica-se como prova
ilicita o material fotogréfico, que, embora alegadamente compro-
batério de pratica delituosa, foi furtado do interior de um cofre
existente em consultério odontolégico pertencente ao réu, vindo
a ser utilizado pelo Ministério Ptiblico, contra o acusado, em sede
de persecucao penal[...]°.

7 HC n® 74.678/DF, STF - 12 T., Rel. Min. Moreira Alves, Informativo STF, n® 75 (In: MORAES,
Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada, p.382).

8 HC n°75.338/R], STF - Pleno., Rel. Min. Nelson Jobim, j. 11. Mar¢o.1998. Informativo STF, n® 102
(In: MORAES, Alexandre de. Constituigio do Brasil interpretada, p.383).

9 Rextr. N2 251.445-4/GO, STF, Rel. Min. Celso de Mello, despacho (In: MORAES, Alexandre de.
Constituicdo do Brasil interpretada, p.374).
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Nao se pode vislumbrar acerto nessa decisdo, uma vez que o fato crimi-
noso que se pretendia demonstrar (a pratica de abuso sexual contra crianga ou
adolescente), repousa em maior gravidade do que o fato imputado para con-
siderar ilicitas as fotos (o furto do material fotografico), sendo mais nocivo
aquele do que este (RAMIRES, 2002, p. 78).

A discussao reside na seara do que a doutrina denomina de colisdo de
principios™ ou de colisdo de direitos, e como explicita Gilmar Ferreira Mendes,
Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, tem-se essa colisao
“entre direitos individuais quando se identifica conflito decorrente do exerci-
cio de direitos individuais por diferentes titulares. A colisdo pode ocorrer,
igualmente, de conflito entre direitos individuais do titular e bens juridicos da
comunidade” (MENDES et. al., 2000, p. 280).

Pelos citados autores, dois tipos existem de colisao de direitos: em sen-
tido estrito, que envolve direitos fundamentais idénticos, como por exemplo,
a decisao de atirar no sequestrador para proteger a vida do refém, ou direitos
fundamentais diversos, como por exemplo, a colisdo entre a liberdade de im-
prensa com o direito a intimidade; e em sentido amplo, que abrange direitos
fundamentais e outros principios ou valores que tenham por escopo a prote-
¢ao de interesses da comunidade., v.g., o conflito entre o direito de proprie-
dade e a defesa de um meio ambiente equilibrado (MENDES et. al., 2000, p.
281-282).

A Constituicao Federal nao privilegiou, de forma especifica, determi-
nado direito ao fixar as clausulas pétreas (artigo 60, § 4%), mas “ndo ha davida
de que, também entre noés, os valores vinculados ao principio da dignidade da
pessoa humana assumem peculiar relevo (CF, art. 12, IIT). Devem ser levados
em conta, em eventual juizo de ponderacao, os valores que constituem inequi-
voca expressao desse principio (inviolabilidade pessoa humana, respeito a sua
integridade fisica e moral, inviolabilidade do direito de imagem e da intimi-
dade)” (MENDES et. al., 2000, p. 299).

E 0 que a doutrina chama de “interesse preponderante”, aplicado no
direito alemao, em que se aceita o uso de provas obtidas por meios ilegitimos,
desde que seja a tnica opgao'!, sendo validas as observagdes efetuadas por
Ovidio Baptista da Silva, de que “a solugdo contra a ilicitude praticada pela
parte ndo deve ser a proibicao de que ela faga uso da prova assim obtida, mas

10 Consigna PAULO BONAVIDES, a respeito da coliséo de principios, que “com a colisdo de prin-
cipios, tudo se passa de modo inteiramente distinto, conforme adverte Alexy. A colisdo ocorre,
p. ex., se algo é vedado por um principio, mas permitido por outro, hipétese em que um dos
principios deve recuar [...] Com isso — afirma Alexy, cujos conceitos estamos literalmente repro-
duzindo - se quer dizer que os principios tém um peso diferente nos casos concretos, e que o
principio de maior peso é o que prepondera”. (Op. cit., p. 251).

' Cf. SILVA, Ovidio Baptista da Silva. Op. cit., p. 358.
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sua sujeigao ao correspondente processo criminal para punigao pela pratica do
ilicito cometido na obtengdo da prova (SILVA, 1997, p. 358).

Ao ocorrer colisao de direitos fundamentais, deve prevalecer, primeira-
mente, o direito 4 vida, pois sem ela nada existe mais a ser vulnerado, logo ap0ds,
o principio da dignidade da pessoa humana (artigo 12, III, da CF)'?, ja que nao basta
viver, mister se faz viver com dignidade, sempre nao abrindo distancia do ra-
zoavel, é tanto verdade, “que o Supremo Tribunal Federal esta a se utilizar,
conscientemente, do principio da proporcionalidade como ‘lei da pondera-
¢ao’, rejeitando a intervengao que impde ao atingido um 6nus toleravel e des-
proporcional” (MENDES et. al., 2000, p. 307).

Outra forma de resolver essa colisdo consiste em ndo perder de vista
que o interesse ptiblico deve prevalecer sobre o coletivo e o individual, e aquele sobre
este, ndo se olvidando que todo o direito, tal como todo o principio, possui pesos
e valores, a serem devidamente sopesados.

Na discussao sobre a decisao do STF de considerar ilicito o produto fo-
tografico furtado do consultério odontoldgico, ainda que incriminasse o réu
no tipo penal do artigo 241 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, verifica-
se a existéncia de um conflito de direitos: o do réu, de lhe ser assegurado o
direito a inviolabilidade de seu domicilio (artigo 52, XI); e o da crianca ou ado-
lescente, que possui o direito a dignidade como pessoa humana (artigo 19, III),
e o direito, com absoluta prioridade, a vida, a satide, a educacao, a dignidade,
ao respeito e a liberdade, além de ter que estar a salvo de toda a forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade e opresséo (artigo
227, caput).

Nao se pode concordar que o direito do réu pudesse prevalecer, ndo
sendo sequer razodvel ou proporcional, até porque no constatado choque axi-
olégico, o maior peso ou valor, nao resta davida, é o da protegao a crianga ou
adolescente, nao se podendo aceitar que o acusado na sua defesa, alegue a
ilicitude da prova pelo furto ocorrido em seu estabelecimento profissional,
ainda mais quando se reconhece que tais fotos sdo incriminadoras.

Ora, se 0 STF convalida prova obtida por meio ilicito em legitima defesa
das liberdades ptiblicas fundamentais, igual ou maior motivo teria para aceitar
material fotografico furtado de um consultério médico, que expde crime de
abuso sexual contra menor. No maximo, ainda que ndo concorde, poder-se-ia
apurar o crime de furto do agente, mas jamais, desconsiderar a validade dessa
prova.

12 Expressa ALEXANDRE DE MORAES que “a dignidade da pessoa humana é um valor espiritual
e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminagéo consciente e
responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensio ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegu-
rar]...]". (Constituigio do Brasil interpretada, p. 128-129).
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Veja-se a hipotese trazida por Celso Ribeiro Bastos, de furto de corres-
pondéncia para servir de prova absolutéria, ou seja, um caso diametralmente
oposto ao apresentado. Segundo o autor, a nao-utilizagdo desse produto de
furto, “poderia levar alguém a responder por anos e anos de cadeia”. A ideia,
com certeza, seria de privilegiar o direito a liberdade, de tamanha importancia
e relevancia, e conclui que:

E por isto que sem embargo de o Texto Constitucional excluir do
processo as provas obtidas por meios ilicitos, é nosso convenci-
mento que alguns temperamentos se tornam impositivos em de-
corréncia da prépria relativizagdo dos direitos individuais e de
sua prevaléncia segundo a valoragdo feita pela Constituicdo.
Aliés, interpretagao em sentido contrério deixaria de prestigiar o
interesse social em que se faca justica para encarecer tao-somente
o direito individual encarnado em uma pessoa (BASTOS. 1989, p.
276).

A questao basilar esta em saber se no processo civil pode haver o uso da
prova ilicita (como também da ilegitima), e para isso, registre-se a lembranga
de Ovidio Baptista da Silva:

Como observa DEVIS ECHANDIA (Teoria general, 1/539), o pro-
cesso civil ndo é um campo de batalha no qual fosse permitido a
cada contendor o emprego de todos os meios fiteis e capazes de
conduzir ao triunfo sobre o “inimigo”; ao contrario, o processo
civil é instrumento destinado a tornar efetiva a observancia e apli-
cacgdo dalei, de tal modo que seu emprego deve ser feito segundo
padrdes juridicamente validos e legitimos, nao sendo admissivel
que o magistrado — tanto no processo penal quanto no de outra
natureza — se valha de expedientes e métodos ilegais, ou moral-
mente reprovaveis, para assegurar o império da lei e do direito,
movido pelo falso e universalmente recusado principio de que “o
fim justifica todos os meios”.

Entao, nao ha falar em campo de batalha seja no processo penal seja no
processo civil, a ponto de permitir tudo, inclusive provas que estimulem a pra-
tica da violéncia ou da fraude, por exemplo. Mas, por outro lado, deve ser es-
timulada a busca da verdade real, do que de fato ocorreu, e para tanto, mister
se faz considerar a possibilidade de aproveitamento da prova ilicita no pro-
cesso civil.

E bem certo que na aceitagio dessas provas, deve haver a incidéncia do
principio da proporcionalidade, observando-se o que seja razoavel, proporci-
onal, necessario e adequado, ponderando-se com a anélise dos choques de di-
reitos e principios, aquele mais relevante, de maior peso e valor.

A nao aceitagdo das provas ilicitas no Brasil termina sendo mais rigorosa
do que, por exemplo, nos Estados Unidos, de onde foi importada a “teoria dos
frutos da arvore envenenada”, uma vez que 14 essa restri¢io, normalmente,
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tem aplicagdo contra a autoridade ptiblica, e ndo quanto a eventuais infratores
particulares, e no terreno penal, sendo que “em feitos de outra natureza, a ili-
citude da obtenc¢do ndo impede a utilizagao da prova, salvo casos excepcionais,
como o de processo destinado a imposicao de sangao administrativa grave. O
legislador constituinte brasileiro timbrou em ser mais realista que o préprio
rei” (MOREIRA, 1997, p. 119).

Hipoétese a ser estudada diz respeito a interceptacao telefénica, como
“captagdo de conversa telefonica feita por um terceiro, sem o conhecimento
nem o consentimento dos participes da conversa” (NERY JUNIOR et. al., 2002,
p. 1557), em que a Lei n® 9296/96, prevé a sua aceitacio como prova “em inves-
tigacdo criminal e em instrucdo processual penal”, conforme o seu artigo 19,
exigindo-se a autorizacao judicial.

O STF divide em dois momentos distintos a sua posi¢cdo quanto a acei-
tagdo da interceptagao telefénica como prova licita ou ilicita: “é ilicita a prova
produzida mediante escuta telefonica autorizada por magistrado, antes do ad-
vento da Lei n? 9.296, de 24-7-96, que regulamentou o art. 52, XII, da Consti-
tuicdo Federal [...]”"3; ap6s a regulamentacao do dispositivo constitucional,
passou a ser considerada prova licita, desde que presentes os requisitos cons-
titucionais e legais, inclusive a ordem judicial para fins de investigacao crimi-
nal ou instrugdo processual penal.

No campo do Processo Civil, vem sendo entendido que a interceptagao
telefdnica néo resta admitida', apenas que aquela efetuada, regularmente, no
processo penal, pode ser naquele utilizada a titulo de prova emprestada, como
asseveram Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery:

Trata-se de prova obtida licitamente, razdo por que é eficaz no
processo civil. O que a CF 52, LVI veda é a eficacia da prova obtida
ilicitamente. Como a prova, no processo penal, terd sido obtida
licitamente, sua transposigdo para o processo civil, por intermé-
dio do instituto da prova emprestada, ndo ofende o dispositivo
constitucional que proibe a prova obtida ilicitamente ” (NERY JU-
NIOR et. al., 2002, p. 1557).

Ainda na esfera processual civil, oportuno registrar que o artigo 422 do
CPC de 2015, apresenta a figura da “reprodugao mecanica”, seja “fotografica,

13 HC n® 74.116/SP, STF - 22 T., Rel. Min. Néri da Silveira, Didrio da Justica, Secao I, 14.mar.1997,
p. 6.903 (In: MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada, p.246).

14 Realgam Nelson Nery Janior e Rosa Maria de Andrade Nery que “para fins civis, de produzir
prova exclusivamente no processo civil, ndo se admite a interceptagao telefénica”. (Op. cit. p.
1557).

15 “Art. 422. Qualquer reproducio mecanica, como a fotogréfica, a cinematografica, a fonogréfica
ou de outra espécie, tem aptidao para fazer prova dos fatos ou das coisas representadas, se a
sua conformidade com o documento original ndo for impugnada por aquele contra quem foi
produzida”.
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cinematografica, fonografica ou de outra espécie”, considerando essas mani-
festagoes de reprodugao, como “prova dos fatos ou das coisas representadas”,
i

desde que a sua conformidade com o documento original ndo seja ““impug-
nada por aquele contra quem foi produzida”.

O rol é exemplificativo, fotografia, filme cinematografico e fonografia
(reproducéo gréfica de sons), e pode abranger outras espécies de reproducao
mecanica’®, e estas serdo validas como provas, desde que aquele contra quem
se pretenda utiliza-las, admita a sua conformidade, isto é, reconhega a sua au-
tenticidade, aceitando que as reprodugdes sao verdadeiras, valendo dizer que
0 mesmo assume o dnus de “reconhecer ou impugnar a conformidade das re-
produgdes mecédnicas com as coisas ou os fatos reproduzidos” (SANTOS, 1994,
p. 197).

Havendo a impugnacao pela pessoa contra quem se produziu a prova,
nem por isso “fica retirada a eficicia”, de imediato, da reproducado apresen-
tada, passando a incidir o paragrafo Gnico, que transfere a apreciacao da vali-
dade da prova para o exame pericial, a ser determinado de oficio pelo julgado
(MIRANDA, 1996, p. 385).

A respeito dessa previsao legal, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de An-
drade Nery firmam o entendimento de que “a lei fala que qualquer reprodu-
a0 mecanica é meio de prova. N&o é bem assim. E meio de prova desde que
tenha sido obtida por meios licitos. Do contrario, haveria confronto direto com
0 que estd estatuido na CF 52 LVI” (NERY JUNIOR et. al., 2002, p. 722).

Exemplo de reproducao mecanica, a gravagao clandestina de conversa
feita através de fita magnética nao se confunde com a interceptacao telefonica,
posto que aquela é a captagdo e gravacao de conversa pessoal, ambiental ou
telefénica, no momento da conversa por um dos interlocutores ou por terceiro
com consentimento de um dos interlocutores, enquanto a interceptagdo, con-
siste na escuta telefonica sem que qualquer dos interlocutores tenham ciéncia.

O Excelso Pretério apresenta entendimento, por sua maioria, de que se-
ria “ilicita a gravagdo de conversa telefénica produzida sem prévia ciéncia de
um dos interlocutores por desrespeito a inviolabilidade da vida privada e inti-
midade”", sendo que, em alguns julgamentos, como observado por Alexandre
de Moraes, vem “admitindo a utilizagdo da gravacao clandestina de conversa
telefonica, realizada somente com conhecimento prévio de um dos interlocu-
tores” (MORAES, 2002, p. 375), sendo valido trazer a seguinte decisao:

16O paragrafo primeiro do art. 422 do CPC de 2015, inclusive, estabelece que “As fotografias digi-
tais e as extraidas da rede mundial de computadores fazem prova das imagens que reprodu-
zem, devendo, se impugnadas, ser apresentada a respectiva autenticagio eletronica ou, nao
sendo possivel, realizada pericia”.

17" Agao Penal. n® 307-3/DF, STF - Pleno, Rel. Min. Ilmar Galvao — Servigo de Jurisprudéncia —
Ementdrio STF, n°1.804-11 (In: MORAES, Alexandre de. Constituicio do Brasil interpretada, p.374).
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Nao se cuidando de interceptacao de conversa telefénica de ou-
tro meio ilegal ou moralmente ilicito, mas simplesmente de re-
producao de conversa mantida pelas partes e gravadas por uma
delas, ha de ser esta gravacao admitida como prova em Juizo, a
teor do art. 383 do CPC, independendo a admissibilidade da re-
ferida prova do conhecimento de sua formagao pela outra parte'®.

Nesse particular, a conduta mais acertada deveria ser a de utilizar o principio
da proporcionalidade em todas as esferas do campo probatério, quanto a ad-
missibilidade ou ndo da prova carreada aos autos, em busca da verdade real,
do “ser”, do que, efetivamente, ocorreu, ainda que em sede de processo civil,
até mesmo como elemento de justica e de efetividade do direito (THOMPSEN,
2017, 16).

Alias, que em relagdo ao préprio processo penal, pode-se ir mais dis-
tante, aceitando-se, inclusive, a interceptagao telefénica ainda que sem a auto-
rizacdo judicial, desde que o direito em questdo assim exija, pela sua relevancia
e valor, como por exemplo, em um hipotético caso em que se prova que o ho-
micidio de toda uma familia teria ocorrido a mando de um determinado indi-
viduo, lider de uma quadrilha envolvida com o narcotrafico, através de escuta
e gravacao de uma ligacao telefonica do mesmo com um integrante do bando,
sob pena de inocentar um evidenciado culpado, e que podera multiplicar os
seus atos criminosos.

A férmula adotada pela Constituigdo Federal, de ndo se admitir as provas obti-
das por meios ilicitos, segquiu uma linha radical de conduta, a ilicitude generalizada,
sem levar em consideragio os valores postos nos debates, ainda que relevantes, e
aproxima muito, do que José Carlos Barbosa Moreira chama de “auténtico fan-
tasma retardatario de um tipo de individualismo exasperadamente anti-so-
cial”, o que dificulta a “marcha para a construcao de uma sociedade mais civi-
lizada” (MOREIRA, p. 123).

Olvidou-se de evidenciar uma realidade, qual seja, a constante presenga
de colisbes de direitos, reputados como fundamentais, e de principios, como
bases formadoras do ordenamento juridico NASCIMENTO, 2017, p. 4),
quando, quase sempre, coloca em choque, a liberdade com a intimidade, a in-
violabilidade do domicilio com a dignidade da pessoa humana, a liberdade de
expressao e o direito a vida privada, dentre outros.

O juizo de ponderagao, portanto, é a chave mestra da solucdo dessas
situagOes, probleméticas por natureza, e devera ser exercido de forma que o
sacrificio de um direito seja imprescindivel para a solugao da problematica, de
forma razoavel, proporcional, adequada e necessaria (ALVES, 2012, p. 5).

18 Agr. N© 209.028-2, 22 Cam. Do 2° TACivSP, Rel. Juiz Batista Lopes (In: PAULA, Alexandre de.
Cddigo de Processo Civil anotado, p. 1494).
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Por fim, a carga valorativa do direito a ser preservado deve ser pesada
e levada em consideragado frente ao direito preterido através de uma simples
equacdo, em que o 6nus do direito sacrificado nao pode ser superior ao bene-
ficio provocado pela solucdo encontrada, o que torna, assim, possivel de vali-
dagdo, as provas obtidas, ainda que por meios ilicitos.

4. AS PROVAS ILICITAS NO DIREITO COMPARADO

4.1. Alemanha

A evolucdo constitucional alema conferiu importancia as concepgdes
jusnaturalistas e aos valores humanos, com destaque na tutela do individuo e
énfase na dignidade do homem e no direito a livre formagao da personalidade,
o que afeta a predominéncia absoluta do interesse ptiblico sobre a busca da
verdade, em prol do respeito aos direitos humanos.

A proibicdo aos maus tratos ou a sofrimentos fisicos ou até mesmo a uti-
lizacdo de substancias quimicas e a violéncia moral, em geral, passou a ter uma
dimensao muito maior para a obtengao de provas de forma a resguardar os
direitos dos homens, incialmente, no dmbito do processo penal, mas depois
sendo estendido para o processo civil, e, em ambos, sendo abrangidos pela
regra que proibe a utilizacdo em juizo de provas obtidas de forma proibida.

Outra extensdo também verificada no direito aleméao foi a incidéncia da
regra de proibicdo também a particulares e ndo apenas aos 6rgaos publicos,
conforme entende Torquato Avolio ao citar decisdo Bundesgeritchtshof (en-
tenda-se como uma equivaléncia ao Superior Tribunal de Justica alemao) do
ano de 1954, no sentido de que “O direito do homem a tutela de sua dignidade
e ao livre desenvolvimento da propria personalidade deve ser respeitado por
qualquer pessoa, mesmo pelos outros membros da sociedade”(AVOLIO, 2015,
p. 56), e com essa abrangéncia definida, tem-se as premissas para valorizagao
das provas ilicitas, seja em processo penal, seja em processo civil:

(...) reafirma-se a vinculacao dos grundrechte as relacdes entre par-
ticulares e, ainda, reforcando a obrigacao do juiz de empenhar-se

% No sentir de Luiz Francisco Torquato Avolio: “O legislador, com surpreendente tempestivi-
dade, intervém ja em 1950 para introduzir o ‘novo’ § 136, a, da Strafprozessornung, [entenda-se
como a Ordenanga Processual Penal Alema ou StPOO] pela qual se excluem expressamente nao
s6 os maus tratos e a aplicacao de sofrimentos fisicos, como as substancias aptas a alterar, redu-
zir ou oprimir a capacidade de entendimento e as faculdades mnemonicas do sujeito, como
também toda forma de violéncia moral ou pressao dolosa realizada com expedientes inadmis-
siveis ou promessas de vantagens ilicitas. E essa proibicao acrescenta-se, explicitamente, a de
utilizar em juizo as provas obtidas de forma proibida (§136, a, 3°). O Bundesgeritchtshof [entenda-
se como uma equivaléncia ao Superior Tribunal de Justica aleméao] reporta-se ao valor supraor-
denado da dignidade humana para estender o ambito de aplicagdo do $136, 4, a proibigao de
utilizagdo do lie detector”. (AVOLIO, 2015, p. 55/56).

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 1 6 5



pela sua imediata atuagao, reconhece-se explicitamente a possibi-
lidade de dessumir proibi¢oes probatérias diretamente da Cons-
tituicdo, independemente de uma prévia configuracdo sob o
plano legislativo ordinario. Este o ponto de maior interesse numa
perspectiva comparativa (AVOLIO, 2015, p. 56).

Nelson Nery Junior, ao analisar o direito alemao, entende que devem
ser impostas restri¢des a obtengao da prova no Processo Civil, com vistas ao
respeito dos direitos personalissimos e fundamentais do cidadao, até mesmo
porque ndo mais possui vigéncia o principio da busca da verdade real e cita
alguns exemplos (NERY JUNIOR et. al., 2002, p. 302/303):

Exemplo da invalidade da prova é sua obtencado mediante ofensa
a um direito fundamental, garantido pela Constituigdo Federal
(Grundgeset), notadamente na GG 19, 2. Outros exemplos de
prova ilicita no direito alemao sdo dados pela doutrina e pela ju-
risprudéncia daquele pais: a) a gravagao de conversa telefénica
sem o consentimento dos participes; b) a exibicdo de fotografia
com ofensa a direitos gerais da personalidade; c) a leitura inde-
vida de diério pessoal; d) o depoimento de alguém que observou,
ilegalmente, o coOnjuge réu em sua propria casa; e) o depoimento
de uma testemunha sobre fatos que soube espreitando conversa
privada em segredo.

Possui énfase, no direito aleméao, a aplicagdo da proporcionalidade (Ve-
rhaltnismaBigkeitsgrundsatz) nas provas, na tentativa de abrandamento do
principio da proibicao da prova obtida ilicitamente, com uma similitude entre
os dois sistemas constitucionais (alemao e brasileiro), sendo essa incidéncia ve-
rificada ao serem “sopesados os interesses e direitos em jogo, de modo a dar-
se a solugao concreta mais justa...o desatendimento de um preceito ndo pode
ser mais forte e nem ir mais além do que indica a finalidade da medida a ser
tomada contra o preceito a ser sacrificado” (NERY JUNIOR et. al., 2002, p. 303).

4.2. Espanha

A doutrina espanhola, em sua maioria, tem posicao contrdria a admissi-
bilidade das provas obtidas ilegalmente, ao considerar que os meios de prova,
quando ilicitos, ndo devem ser admitidos nos autos, mas se forem admitidos,
nao devem ser considerados para os fins da decisao judicial.

Segundo Torquato Avolio, citando Jacobo Lopez Barja de Quiroga, a
moderna doutrina espanhola pugna pela inadmissibilidade da prova obtida
ilegalmente, de forma bem abrangente, ou seja, ndo importa 0 momento pro-
cessual de sua admissao ou incorporagao no processo, a prova ilicita nao deve
ser admitida, bem como, independe do autor da violagdo, funcionario ptblico
ou particular, e também, se for em um processo civil ou em um processo penal
(AVOLIO, 2015, p. 60/61).
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A Constituigao Federal Espanhola de 1978 (art. 24), prevé o direito fun-
damental a prova, limitando-o & defesa, mas o Supremo Tribunal Constitucio-
nal Espanhol em 1984, no RTC 114/1984, decidiu ser possivel a utilizagdo de
gravacao telefonica, realizada por um chefe, de uma conversa em que fora su-
bordinado por um trabalhador subalterno, e isso levou a promulgagao da Ley
Organica Del Poder Judicial, de 1985 (art. 11.1), que estabeleceu “Nao surtirao
efeito as provas obtidas , direta ou indiretamente, violentando os direitos ou
liberdades fundamentais”, e mais a frente, em 2000, & promulgagao da Ley de
Enjuiciamento Civil Espanhola (arts. 283.3 e 287), que disciplinaram sobre as
provas ilicitas, ao asseverar que “Nunca se admitird como prova qualquer ati-
vidade proibida por lei” (TEIXEIRA, 2014, p. 126/128).

4.3. Franca

Existe a possibilidade de aplicacao da doutrina da inadmissibilidade das
provas ilicitas no Diploma Processual sobre as nulidades. O Cédigo de Pro-
cesso Francés (arts. 172 e 173), prevé a nulidade nos casos de violagdo aos di-
reitos de defesa e deixa ao julgador, a defini¢do e o alcance da nulidade, isso
quanto a fase do processo

Alias, o ato considerado anulado serd excluido dos autos e impede o
magistrado de extrair dessa prova nula, elemento de sua convic¢ao, sob pena
de prevaricacdo. Nem mesmo os préprios advogados das partes podem utili-
zar a prova ilicita, sob pena de sangdes disciplinares (AVOLIO, 2015, p. 61).

4.4. ltdlia

A Constituicao Italiana nao prevé, de forma expressa, o direito funda-
mental a prova ou até mesmo a proibicdo das provas ilicitas. Implicitamente,
na diccdo do seu art. 24, pode-se extrair esse direito fundamental (TEIXEIRA,
2014, p. 134/135):

Todos podem agir em juizo para tutela de seus préprios direitos
e interesses legitimos. A defesa invioladvel em cada estado e grau
de procedimento. Sao assegurados aos pobres, com as institui-
¢Oes necessarias, os meios para agirem e defenderem diante de
cada jurisdigao. A lei determina as condi¢des e modos para repa-
ragoes do erro judicidrio.

O direito fundamental a prova resta encontrado exatamente na expres-
sdo “os meios para agirem e defenderem”, definido por Mauro Cappelletti,
como a possibilidade de as partes “valer-se dos meios de prova reconhecidos
pelo ordenamento e, ao o tempo, impedir o legislador de por obstaculos irra-
zoaveis a prova em juizo” (TEIXEIRA, 2014, p. 135).
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Na sentenca n2 175 de 02/12/1970, a Corte Constitucional Italiana enten-
deu que cabe ao juiz verificar se prova apresentada é proibida por lei, segundo
a sua experiéncia. Ja na sentenca n2 34, de 06/04/1973, a Corte Constitucional
Italiana julgou e deliberou que o juiz ndo pode utilizar prova contraria a Cons-
tituicdo Federal. Na Corte de Cassacdo, em Secao Conjunta (decisdo n® 26795
de 28/03/2006), foi decidido ndo reconhecer de gravagdo de video no interior
do domicilio de alguém, sendo prova ilicita (TEIXEIRA, 2014, p. 135).

O Cédigo de Processo Penal Italiano (art. 191) estabelece a proibicao da
prova ilicita, bem como, o Decreto Legislativo 196 de 2003 (arts. 160, inciso 6
ell, inciso 2), que trata da protecao de dados pessoais, reza que os dados pes-
soais que forem obtidos com violagdo a normas ali estabelecidas, ndo podem
ser utilizados (TEIXEIRA, 2014, p. 136).

Lemos Teixeira expde que existem 3 correntes sobre a aceitagdo das pro-
vas ilicitas na doutrina e na jurisprudéncia italiana: a) as provas ilicitas sdo ad-
mitidas; b) as provas ilicitas nao sao admitidas; c) as provas ilicitas podem ser
admitidas. Como se v€, sao correntes distintas, uma prevendo a admissibili-
dade absoluta da prova ilicita, outra, a inadmissibilidade absoluta da prova
ilicita, e uma terceira, que entende pela admissibilidade relativa da provailicita
(TEIXEIRA, 2014, p. 136).

4.5. Portugal

Tal qual na Alemanha, a Constituicdo da Reptblica Portuguesa (arts. 12,
25, e 32:8), fundamenta-se na dignidade da pessoa humana, considerando in-
violavel a integridade moral e fisica das pessoas, sendo nulas as provas obtidas
mediante tortura, coagao, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abu-
siva intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas te-
lecomunicacées (AVOLIO, 2015, p. 61/62)

O Cédigo de Processo Penal Portugués (art. 126) disciplina os métodos
proibidos de prova, no mesmo sentido do que se encontra previsto na Consti-
tuigdo, tendo Torquato Avolio, inclusive, assegurado que a legislacdo de Por-
tugal seria a que possui maior afinidade com a doutrina e a jurisprudéncia
alema, construindo um processo penal baseado na inadmissibilidade das pro-
vas ilicitas (AVOLIO, 2015, p. 61/62).

4.6. Inglaterra

Na Inglaterra existe um confronto entre a busca da verdade e o modelo
adversarial, sendo este, no caso das provas, baseado na superagdo do conceito
de verdade objetiva, substituindo-o, pelo conceito de prova dialética, ou prova
como argumento, ou seja, a verdade formal.
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As regras da exclusdo das provas pertencem ao regime adversarial, com
a garantia da concentracdo e da eficicia da audiéncia de julgamento, em que
as fontes das provas diretas e pessoais podem ser questionadas e avaliadas em
publico (DEU, 2014, p. 29/30).

Segundo Armenta Deu, na Inglaterra existem 3 tipos de provas que po-
dem ser excluidas do processo: a) hearsay (testemunho referido —a presenga de
testemunhas na audiéncia ptiblica para a confrontagdo e o interrogatério); b)
bad character (prova sobre o mau cardter —impede que se foque nos anteceden-
tes do acusado para utilizar delitos similares como elemento incriminatério); e
c) a prova ilegal (DEU, 2014, p. 30).

A doutrina inglesa tem uma postura mais de saneamento das provas,
enquanto a jurisprudéncia da Inglaterra prioriza a confiabilidade da prova, in-
clusive, com a convalidagao de algumas provas obtidas irregularmente, como,
por exemplo, a confissao do réu depois que a policia afirmou, falsamente, dis-
por de impressoes digitais comprometedoras (R.vs. Mason, 1987, 3AlIE.R.,
481), bem como, a comprovacao alcoométrica de ar inspirado, obtida mediante
intimacao (R. vs Delanay, 1988, e R. vs. Trump,1979). Nesses casos, os agentes
publicos podem até mesmo responder na corregedoria (nos casos citados,
eram policiais), mas essa conduta irregular da policia ndo autorizaria, por si s6,
a exclusao da prova (DEU, 2014, p. 31/32).

Em suma, a exclusao de provas obtidas irregularmente, nao é regra na
Inglaterra, e como sintetiza Teresa Armenta Deu (DEU, 2014, p. 32/33):

(...) poderia afirmar-se que a Inglaterra, como o resto dos paises
continentais europeus, moveu-se entre os extremos representa-
dos por defender a busca da verdade (Bentham e seus seguido-
res) em um extremo e, no outro, aqueles que excluem um amplo
namero de casos de tal busca, por afastar-se ou contrariar o mo-
delo adversarial.

4.7. Estados Unidos

A matéria sobra provas ilicitas nos Estados Unidos, passa pela tutela dos
direitos contidos em diversas Emendas: a IV, que trata sobre o direito a ndo
sofrer buscas e apreensdes indevidas; a V, que estabelece que a pessoa possui
o direito a nao declarar contra si mesmo; a VI, que exige o direito ser assistido
por um advogado; e a XIV, que estabelece o direito ao devido processo legal.
Na realidade, a protecao desses direitos termina em restringir a autoridade de
agentes publicos sobre as pessoas (DEU, 2014, p. 33).

Funciona nos Estados Unidos, a chamada regra de exclusao (exclusio-
nary rule), que, na verdade, ndo é considerada como uma regra legal, mas sim,
uma norma jurisprudencial (court-made rule), aplicivel ao processo penal, com
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uma forte influéncia do principio da razoabilidade. Segundo essa regra, os ma-
teriais de prova obtidos pela policia e que violem os direitos processuais cons-
titucionais previstos nas Emendas citadas, ndo poderdo ser aportadas e valo-
radas pelo Juiz, seja em processos federais seja em processuais estaduais. A
culpa ou a inocéncia do réu nao pode depender da andlise dessas provas
(DEU, 2014, p. 35).

Em consequéncia dessa regra de exclusao, surgiu a proibigao da admis-
sdo de provas derivadas de provas ilicitas, a conhecida teoria dos frutos da
arvore envenenada (fruits of the poisonous tree), sendo que a primeira ocorréncia
foi no caso da empresa madeireira Silverthorne Lumber Co. vs. United States (251
EUA 385), em que Frederick W. Silverthorne foi preso por suspeita de crimes
federais, quando agentes federais realizaram, sem mandado, buscas nos escri-
torios da empresa, apds a sua prisao, encontrando provas contra o réu. O go-
verno norte-americano reconheceu a ilegalidade da busca e entendeu que de-
veria devolver os documentos, mas que extrairia copias para utiliza-los em fu-
turas agoes judiciais. A Suprema Corte decidiu que a prova encontrada, por
ser ilicita, devia ser excluida do processo, e ndo mais utilizada no futuro (TEI-
XEIRA, 2014, p. 132/133).

A regra de exclusao influenciou também a legislacdo no processo civil
norte-americano e de outros paises. Em 1973, surgiu a Federal Rules of Evidence
(lei federal das evidéncias), que dispds em seu art. 402.que “toda prova rele-
vante é admissivel, salvo disposi¢do em contrario da Constituicao dos Estados
Unidos, de lei federal, por estas regras ou por outras regras prescritas pela Su-
prema Corte. A prova irrelevante ndo é admissivel”. Vale observar que os Es-
tados possuem, de igual forma, as suas regras de Evidéncia.

No ambito do processo civil, o instituto da proibi¢do do uso de prova
ilicita é denominado de inadmissible evidence (evidéncia inadmissivel), e cum-
pre observar que a prova ilicita no processo civil norte-americano, segundo
José Carlos Barbosa Moreira, citado por Wendel de Brito Lemos Teixeira,
“quase sempre é admitida, salvo em casos excepcionais” (TEIXEIRA, 2014, p.
133/134).

O excesso de utilizagdo da regra de excecao levou a Suprema Corte
norte-americana a restringir a sua utilizagéo, e a partir da década de 80, com o
caso United States vs. Leon (468 EUA 897 — 1984), o referido colegiado entendeu
que a boa-fé excluia a possibilidade de se utilizar a regra de exclusao, com a
manutengdo da prova nos autos. Observe-se que os policiais federais realiza-
ram busca com mandado na casa de Alberto A. Leon, sendo encontrada
grande quantidade de drogas. Com a invalidade futura do mandado, o Tribu-
nal da Califérnia utilizou-se da regra de exclusdo e anulou as provas. Apéds a
Suprema Corte, em grau de recurso, afastou a aplicacao da regra de exclusao
por entender que os policiais agiram de boa-fé (TEIXEIRA, 2014, p. 131-132).
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Verifica-se que existe uma tendéncia de restrigao do uso da regra de ex-
clusdo, principalmente nos Estados Unidos, e com isso, contempla-se uma
perspectiva de atenuagdo, e mantém a sua aplicagdo para casos extraordinarios
nos quais os agentes ptblicos possam ter atuado de forma dolosa ou intencio-
nal, como bem conclui Armenta Deu:

(...) a tendéncia do pais que opera como paradigma mundial em
matéria de prova ilicita, caminha na direcdo da eliminagao da
pratica da regra de exclusao, ou ao menos relega sua aplicacao a
circunstancias cada vez mais excepcionais, substituindo seu
marco de protecdo pela adocdo de remédios de natureza civil
(DEU, 2014, p. 175).

Conclui-se que ha uma tendéncia no Direito Comparado em se aproxi-
mar os sistemas juridicos da civil law e da commom law, com alguns pontos con-
vergentes, como define Lemos Teixeira:

Tendéncia a ndo disciplinar a proibigdo, ou nado, de prova ilicita
no ambito constitucional, deixando a matéria para o dmbito in-
fraconstitucional, ou para andlise do magistrado no caso con-
creto. Dos paises estudados (Alemanha, Estados Unidos, Italia e
Brasil), somente o Brasil prevé a proibigao ilicita no ambito cons-
titucional, tendo os demais paises versados sobre a matéria ape-
nas em ambito infraconstitucional (Espanha), ou no caso concreto
(Alemanha, Estados Unidos e Itélia);

a) Tendéncia a nao utilizar regras estanques de proibicao, ou nao,
de provailicita (...);

b) Tendéncia a prever a admissibilidade, ou nao, da prova ilicita
apenas no caso concreto;

c) Tendéncia a utilizacdo da proporcionalidade (nos paises da ci-
vil law) e razoabilidade (nos paises da commom law) como meca-
nismo para a aferi¢do da admissibilidade, ou nao, da prova ilicita
no caso concreto (TEIXEIRA, 2014, p. 136/137).

Essas tendéncias possuem relevancia como comparativo com o que pro-
poe o comando constitucional brasileiro em face da proibicdo do uso das pro-
vas ilicitas e torna-se facil verificar que o Brasil adotou uma politica muito res-
tritiva, em que se fragiliza a prova considerada ilicita, independe do direito a
que se refere, 0 que mereceu uma amenidade por parte da jurisprudéncia e da
doutrina, ao aplicar o principio da proporcionalidade e o juizo de ponderacao,
nas hipéteses de conflito de principios e de direitos.

Eisso pode ser verificado, quando em alguns lugares a prova ilicita resta
admitida, total ou parcialmente, ou encontra-se com um potencial de aprovei-
tamento, conforme o caso concreto, além da possibilidade de incidéncia dos
principios da proporcionalidade e/ou da razoabilidade.
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5. CONCLUSAO

O direito é originado dos fatos e esses devem ser demonstrados no pro-
cesso para o fim de formar o convencimento do julgador na distribuicdo da
justica, e solucionar os conflitos de interesses, ao emergir com a importancia
das provas como instrumentos de efetividade do direito e de realizacdo da jus-
tica e identificar o sistema de valoracao das provas adotado no novo CPC.

Assume papel de relevo, o artigo 59, inciso LVI, da Carta Magna, quando
proibe a utilizagdo das provas obtidas por meios ilicitos, tendo o STF posicao
contréria a admissibilidade da prova ilicita no ordenamento juridico patrio,
por entendé-la despida de qualquer idoneidade juridica, sem poder influen-
ciar na convic¢do do julgador, ainda que em detrimento da verdade, mas em
prol de um processo justo, com o respeito aos direitos e as garantias funda-
mentais da pessoa humana, ao adotar a teoria dos frutos da arvore envene-
nada em nosso sistema juridico, ainda que, por maioria.

O principio da proporcionalidade, nascido com a ideia limitadora do
poder, no século XVIII, constitui em uma garantia da liberdade individual das
ingeréncias administrativas, com reflexos nas dreas administrativa e penal,
com foro constitucional, sendo decomposto em trés elementos ou subprinci-
pios: no principio da conformidade ou adequacdo de meios (se a medida é
apropriada e apta para atingimento dos fins a que se destina); no principio da
exigibilidade ou da necessidade (imprescindibilidade da medida para a con-
servagdo do direito); e no principio da proporcionalidade em sentido restrito
(se o meio adotado guarda razoavel propor¢do com a finalidade perseguida).

A relagao entre o principio da proporcionalidade e a prova, reside no
fato de que aquele tempera o principio da proibicao da prova ilicita, sendo que
o STF limita a sua aplicacio no campo do processo penal, e mesmo assim, se
houver beneficio para o réu, em legitima defesa das liberdades publicas fun-
damentais.

Cada prova possui o seu valor especifico e devera sofrer a analise do
julgador, com atribuigdo respectiva de valor. Existem sistemas processuais de
valoracao: o critério legal (o juiz é quase um automato aferindo as provas se-
guindo uma hierarquia legal com resultado automaético); o da livre convicgao
(prevalece a intima convicgdo do juiz, baseada até mesmo em suas impressoes
pessoais, permitindo, inclusive, o convencimento extra autos e contrario as
provas das partes, além de nado exigir a fundamentagdo de seu convenci-
mento); e o da persuasao racional.

O sistema praticado no Brasil é o da persuaséo racional ou do conven-
cimento racional motivado, em que o julgamento deve ser fruto de uma ope-
racgdo légica com base nos elementos de convicgdo existentes no processo e
devidamente motivado, mas sempre tendo o juiz um limite nas provas cons-
tantes dos autos e nos pedidos apresentados por autor e réu.
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Com a Constituicdo Federal, passou-se a adotar, no Brasil, uma visao
restritiva no tocante & admissibilidade de provas ilicitas (devendo ser enten-
dido também quanto as provas ilegitimas), ndo as considerando como sufici-
entes para demonstrar fatos ocorridos, ainda que criminosos, conforme leitura
do artigo 59, inciso LVI, pensamento este, que deve sofrer mitigagio através
da equidade, para amenizar o rigorismo excessivo da lei e considerar a vali-
dade dessas provas, conforme as questdes em debate.

A hipétese, portanto, atrai a existéncia de colisao de principios e de di-
reitos fundamentais, o que reclama o balanceamento de valores e de pesos, a
fim de descobrir qual o que deve prevalecer, por uma operagao com base no
principio da proporcionalidade, com a aplicacdo da corrente intermedidria em
que a prova ilicita teria admissdo conforme os valores morais e juridicos em
jogo, presente a relevancia do direito, com questdes de alta carga valorativa.

Nesse contexto, o STF vem admitindo a utilizagio de provas obtidas por
meios ilicitos, apenas com a finalidade de defesa de liberdades ptublicas fun-
damentais, com o afastamento da ilicitude da prova diante da presenca de
causas excludentes de ilicitude, em prol do principio da inocéncia, como é o
caso do seu uso em legitima defesa.

No processo civil deve ser possivel a utilizagao da prova ilicita ou ilegi-
tima, desde que ndo se estimule a prética da violéncia ou da fraude, mas com
o favorecimento da busca da verdade real, e incide o principio da proporcio-
nalidade, com a observagao do que seja razoavel, proporcional, necessario e
adequado, e a ponderacao da anélise dos choques de direitos e principios, com
a escolha daquele mais relevante, de maior peso e valor.

Ainda no processo civil, o artigo 422 do CPC de 2015, permite a prova
feita por reproducdo mecanica, fotografica, cinematografica, fonografica ou de
outra espécie, desde que aquele contra quem foi produzida a prova, admita a
sua conformidade, ndo apresentando impugnagao.Com essa previsao, a juris-
prudéncia traz decisdes conflitantes: umas, com a admissao da gravacao,
desde que mera reprodugdo de conversa mantida, gravada por um dos inter-
locutores, sem atrair a interceptagdo telefdnica ou outro meio considerado ile-
gal; outras, como a do STF, que apresenta entendimento de ilicitude da grava-
¢do sem o consentimento do outro participante da conversa por desrespeito
da inviolabilidade da vida privada e da intimidade.

Deve ser inserida como melhor proposta de solucao para essas colisoes,
a aplicacao do principio da proporcionalidade seja no campo processual civil
seja no processual penal, sempre em busca da verdade real, como elemento de
justica e de efetividade do direito. Registre-se que, em relagdo ao préprio pro-
cesso penal, pode-se ir mais distante, com a aceitacao, inclusive, da intercep-
tagdo telefonica, ainda que sem autorizacao judicial, desde que o direito em
questdo assim o exija, pela sua relevancia e valor.
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O juizo de ponderacao, portanto, consiste na férmula mais acertada
para fazer encerrar as questoes dessa estirpe, fazendo-se gravitar na 6rbita da
proporcionalidade, a equacdo do problema, e utiliza a razoabilidade, a ade-
quagao, e a necessidade, para o fito de oferecer o peso e o valor imprescindiveis
dos direitos em debate, com a prevaléncia do mais valoroso e relevante, como
pura expressdo social, na busca da certeza, da sensatez, da coeréncia, da jus-
tica, em suma, da real verdade.

As provas ilicitas possuem diferente enfoque no direito comparado,
guardando algumas similitudes.

O excesso de utilizagao da regra de excecao levou a Suprema Corte
norte-americana a restringir a sua utilizacdo, a partir da década de 80, existindo
uma tendéncia de restricdo do uso da regra de exclusdo, principalmente nos
Estados Unidos, e com isso, contempla-se uma perspectiva de atenuacao, dei-
xando a sua aplicagdo para casos extraordinarios nos quais os agentes ptblicos
possam ter atuado de forma dolosa ou intencional.

Ha uma tendéncia no Direito Comparado em se aproximar os sistemas
juridicos da civil law e da commom law, com alguns pontos convergentes, Essa
tendéncia possui relevancia como comparativo com o que propde o comando
constitucional brasileiro em face da proibicao do uso das provas ilicitas e torna-
se facil verificar que o Brasil adotou uma politica muito restritiva, em que se
fragiliza a prova considerada ilicita, independe do direito a que se refere, o que
mereceu uma amenidade por parte da jurisprudéncia e da doutrina, ao aplicar
o principio da proporcionalidade e o juizo de ponderacao, nas hipéteses de
conflito de principios e de direitos.
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0 USO DE PADRAO DECISIONAL EXTRAJURIDICO PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF) E A TENTATIVA DE
DEMOSNTRACAO DE UMA RAZAO JURIDICA SUFICIENTE
NO CASO DO JULGAMENTO DA “DESAPOSENTACAQ”
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Resumo

O presente texto aborda a tematica da relacao entre o direito positivo e a moral e busca,
pelo método hipotético dedutivo, uma possivel compreensao tedrica da provavel razao juridica
que possa ser extraida dos motivos que justificaram a decisdo formulada no julgamento do Re-
curso Extraordindrio RE 381367 pelo Supremo Tribunal Federal — STF, sobre o tema que se deno-
minou de “desaposentacao”. Com o aporte de conceitos da hermenéutica e da argumentagao ju-
ridica, a investigacao concluird tratar-se de julgado firmado em uma ética consequencialista, que
tende a demonstrar uma forma de racionalidade extrametédica das decisdes da Corte.

Palavras-chave

Hermenéutica e argumentacao juridicas; Razao e métodos de decisao no Supremo Tribu-
nal Federal; Normas juridicas e valores; Ativismo judicial.

THE USE OF A PATTERN OF EXTRAJURIDICAL DECISION BY THE SUPREME FEDERAL
COURT AND THE ATTEMPT TO DEMONSTRATE A SUFFICIENT LEGAL REASON IN
THE CASE OF THE JUDGMENT OF THE "DISAPPEARANCE"

Abstract

The present text addresses the issue of the relationship between positive law and morality
and seeks, through the hypothetical deductive method, a possible theoretical understanding of
the probable legal reason that can be extracted from the reasons that justified the decision formu-
lated in the judgment of Extraordinary Appeal RE 381367 by Supreme Federal Court, on the sub-
ject that was denominated of "disappearance”. With the contribution of concepts of hermeneutics
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and juridical argumentation, the investigation will conclude that it is a settled case-law that tends
to demonstrate a form of extra-judicial rationale for the decisions of the Court.

Keywords
Hermeneutics and legal arguments. Rationale and methods of decision in the Federal Su-
preme Court. Legal norms and values. Judicial activism.

1. INTRODUCAO

As fontes de onde emana a razao para a tomada de decisbes humanas
sempre despertaram acalorados debates nos meios filoséficos e juridicos. A
questao acerca da cindibilidade ou nao da interpretagao do fendmeno pela 6p-
tica da relacdo sujeito/objeto, em que um e outro se encontram posicionados
em horizontes e em momentos distintos, e, por outro lado, o “acontecer com-
preensivo simultdneo” — em que se interpreta e se compreende a coisa num
Gnico ato —, ainda fomenta infindaveis divergéncias. Isso passa por questoes,
e.g., relacionadas a busca da elucidagao das concepgdes de “razao”, de “von-
tade”, de “inteligéncia”, de “certeza” e, nao obstante, de “verdade”, problema-
tizadas ao longo da histéria por diversas escolas filoséficas e pela filosofia do
direito. Para esta Gltima, porém, a tematica geral possui um especial interesse
pragmatico, na media em que toca outro conceito ndo menos polémico: o de
“justica”. Vertem-se aquelas primeiras questdes tributdrias do conceito de
“justo”, a constituirem uma espécie de iter necessario a ser percorrido pelos
operadores do Direito — quando mais conscientes de seus misteres —, com o
escopo de instrumentalizagao do Direito para a realizagdo da justica.

A pesquisa, com base nas premissas ora delineadas, busca desenvolver
uma possivel classificacao do argumento implicito langado pelo Supremo Tri-
bunal Federal brasileiro no julgamento do Recurso Extraordinario RE 381367,
(i) confrontando-o com a concepcao de Direito como norma juridica e, por ou-
tro flanco, (ii) questionando-o quanto a modelagem de sentido dada ao texto
legal, a partir de seu contetido abstrato, tendo como instrumento a argumenta-
¢do juridica instrumental e balizada, no “discurso de adequagao” (para utilizar
expressao de Klaus Giinther'), de concrecio, daquilo a priori estipulado pelo
“discurso de justificagdo”2. Por outras palavras, busca-se verificar a possibili-
dade (i) de inclusdo entre as fontes do Direito de outros contetidos, a par de
regras e principios juridicos; ou, ndo excludentemente, (ii) a modulacao de seu
contetido ja aceito (a argumentagdo juridica como critério de corregdo normativa).
Pretende-se inferir a esses escopos, em que pese a referencia despropositada a

Cf. GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentacio no direito e na moral. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011.

Importa anotar que o préprio Giinther, em sua “teoria da adequagao” nao admite a utilizagao
de valores para além do discurso de justificacio, préprio da legislativa. Nesses moldes, o dis-
curso de adequagao a cargo do sujeito responsavel por emanar decisdes deve-se quedar adstrito
a argumentacao balizada nos valores morais “preconcebidos” pelo sistema positivo.
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teoria de Gunther, por meio do uso do que Johannes Hessen?, a partir dos es-
tudos desenvolvidos por Karl Adam* e por Max Scheler®, denominou de forma
critica de “razao suficiente”, para justificar um pseudo fundamento do qual
também se refere se refere Heidegger®. Com efeito, o matiz ora investigado se
confronta com a indagagdo de que razao juridica ou extrajuridica se valeu a
Corte Suprema brasileira, para decidir como decidiu a questdo da inconstitu-
cionalidade do ato de “desaposentacao” no sistema juridico que lhe serve de
referencial positivo.

Uma possivel resposta — e aqui seguindo a linha de Josef Esser — pode-
se partir da premissa de que a norma juridica concreta “apenas” possui o seu
referencial no direito positivo, que a limita, mas ndo a enclausura. Nisso, per-
cebe-se que o “dever ser” ordinariamente estudado migrou das normas nao
escritas e de conteido moral, afetas ao direito natural, em que a concepcao de
direito se valia da tradicdo ético-moral transferida pelo a priori da tradicao’,
perpassando pela necessidade de seguranga juridica, representada pela “re-
gra” juridica, a partir do direito positivo — como projecao do positivismo cien-
tifico no Direito — e, por outro lado, a encampar as regras e os principios juri-
dicos?, todavia, em um movimento de constante circulo tradicional de transfe-
réncia de conhecimento, que leva, destarte, a uma postura menos dogmatica
do intérprete e aplicador da norma juridica, que, porém do direito-texto nao
se encontra totalmente liberto’. Nao se trata de racionalidade extrametddica
da decisdo judicial, como bem adverte Esser, mas do nao aprisionamento do
jurista, que caminha a luz da filosofia hermenéutica®.

Ao amparo do exposto e sob a nocao de que a aplicagdo do Direito ao
caso concreto, por via da dogmatica de um “dever ser” que na atualidade
tende a conciliar-se com a axiologia, faz-se imprescindivel compreender que a

3 HESSEN, Johannes. Filosofia dos valores. Trad. E Pref. L. Cabral Moncada. Coimbra:Almedina,

2001,

ADAM, Karl. Glauben und Glaubenswssenschaft im Katholigismus: Vortrige u. Aufsitze.

Text der 2. Aufl.. Rottenburg: Bader'sche Verlagsbuchhandlung, 1923, p. 75 e ss.

> SCHELER, Max. Vom Ewigen im Menschen. Text der 3. Aufl. Berlin: Berlin Der Neue Geist
1933, p. 112 e ss.

¢ HEIDEGGER, Martin. El ser y el tiempo. Traduccion José Gaos. México: Fondo de Cultura Eco-
némica, 1993, p. 27 e ss.; . A esséncia do fundamento. Lisboa: Edi¢oes 70, 1988, p. 21-33;
e . O principio do fundamento. Lisboa: Instituto Piaget, 1999, p. 73.

7 GADAMER, Hans-Georg. Verdad y método. Vol. I, II. Salamanca: Ediciones Sigueme, 1998.

8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010; e Jus-
tica para ourigos. Lisboa: Almedina, 2012. Anote-se aqui que, e.g., Ronald Dworkin traz a ideia
de “romance em cadeia”, para apresentar sua percepgao de “solugdo do caso” também por meio
de um “pensar 16gico”, que se baseia no uso de uma espécie de “razao pelo consenso”, assim
como pensa Esser (op. cit), e, v.g., Arthur Kaufmann, em que este mescla os argumentos plausi-
veis, aceitdveis por um auditério destinatario da norma (KAUFMANN, Arthur. hermenéutica y
derecho. Granada: Comares, 2007).

° Cf.ESSER, Josef. Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung. Rationalititsgrun-
dlagen richterlicher entscheidungspraxis. Frankfurt am Main: Athendum Ficher, 1972.

10 ESSER, Josef, op. cit., p. 84 e ss.
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concretizagdo do Direito necessariamente passa (1) pelo ato de identificacdo de
suas fontes (aqui sob a concepgao de origem e de espécies de norma juridica),
elencando, assim, possiveis hierarquias de suas subclassificacoes e, a partir
disso, pela (b) definicao das balizas da atividade hermenéutica sobre elas inci-
dentes. A guisa de exemplo, anotem-se a interpretacio dos textos, para o di-
reito positivo, e, sem embargo, a identificacdo de wvalores, que envolverem as
normas-regras e as normas-principios. Com efeito, buscaremos identificar na
jurisprudéncia brasileira um inicio de utilizacdo de outras espécies de normas
(no caso, “valores”)", para além das regras e dos principios juridicos, a luz do
julgamento do Recurso Extraordinario RE 381367 (Desaposentagao) pelo Su-
premo Tribunal Federal — STF.

Nesse viés e a vista de alguns argumentos que foram veiculados por
algumas autoridades envolvidas no processo decisério, indagamos qual é a ra-
zao de fundo, projetada para além do uso de regras e de principios juridicos,
a justificar, no julgamento do referido recurso extraordinério, a decisao pela
inconstitucionalidade do instituto da “desaposentagao”.

2. 0 IDEAL NAO REALIZADO DE SEGURANCA JURIDICA, COMO FUNDAMENTO DO
SISTEMA DOGMATICO-POSITIVISTA

A par de institucionalizada por acdo do Estado, a vista do exposto, em
uma visao kelseniana, as normas juridicas também se caracterizam por recebe-
rem o seu fundamento de validade de norma juridica superior, ascendente-
mente, a ponto de alcancar legitimidade na Constituicdo do Estado, em uma
estrutura hierdrquica de normas. A Constituicdo, por seu turno, legitima-se
por via da norma hipotética fundamental, que, apesar de néo juridica e nao
escrita, mas com certa carga moral-social, prescreve o dever de obediéncia a
Constituigao. Compreende uma perspectiva tedrica emancipatéria do Direito
Constitucional'.

As normas morais nao sdo emanagdes estatais e, também, ndo possuem
a estrutura hierarquizada de legitimacéo e de fundamentacédo de validade uma

' Em razdo da polémica que o temo desperta — o que requereria um esforgo argumentativo desa-
propriado ao que por ora nos propomos —, nao nos deteremos a justificacao e a defesa dos “va-
lores” como espécie de normas juridicas, em uma espécie de teoria tripartida, em conjunto com
as regras e os principios. Apenas colocamos o assunto em um inicio de reflexao, ciente de que
uma série de estudiosos se opoe a essa posicao, a exemplo de Robert Alexy, em suas investiga-
¢bes sobre a aplicacao das normas de direito fundamental, ao tratar, e.g., da colisao de principios
e do conflito de regras de direitos fundamentais (cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos
fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993).

12 Cf.: ROSSIL, Amélia Sampaio; PAMPLONA Danielle Anne. Neoconstitucionalismo e ativismo
judicial: democracia e constitucionalismo em oposigdo ou tensdo produtiva? REVISTA NO-
MOS - REVISTA DO PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO DA UEC, p. 13-
29,2013, v. 33.2, jul/dez., p. 15.
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das outras — como ocorre no Direito, pelo viés do positivismo juridico, especi-
almente de Kelsen —, na medida em que podem ser estanques e fundamenta-
das em valores morais também estanques e individuais, que ndo se comuni-
cam com outras normas e valores morais. Nao ha aqui uma concepgio sistémica
de unicidade, com coeréncia e coesdo, aos moldes das normas juridicas. Todavia,
nem por isso deixam as normas morais de serem observadas e temidas por
suas sangoes, afigurando-se normativas em esséncia e prescritivas, a exemplo
das juridicas, de condutas humanas, entretanto, ndo se impondo a regulagao
juridica de modo extrassistémico, ou seja, a revelia de positivagdo juridica, por
meio do direito-texto, do texto de lei, que assim as prevejam.

Essas idealizagbes, como dito, sdo advindas do formalismo cientificista
inaugurado pelo positivismo e, no campo normativo, pelo positivismo juri-
dico, ao buscar uma pureza tipica das ciéncias naturais, matematicas, voltadas
a aplicacao normativa'. Com efeito, buscou-se moldar o Direito ao campo do
direito positivo, reduzindo-o ao Direito enquanto direito-texto. Por outro lado,
afastou-se o Direito de valores possivelmente apreensiveis de outros ramos
tais quais a ética, a moral, a sociologia, a politica.

Nesses moldes, o Direito somente era concebido como tal se formulado
por meio de um texto legal e desprovido de qualquer abertura para a inferén-
cia de valores extrajuridicos. A busca era, destarte, por precisao regulatéria, ou
seja, por seguranga juridica, em uma época em que a confianca nas ciéncias
duras, pragmaticas, de experimentos repetiveis e constatdveis no mundo fi-
sico, era o que de maior vanguarda existia; e o Direito, se pretendesse real-
mente dotar-se da confiabilidade, a exemplo das esposadas pelas ciéncias na-
turais, assim também deferia aderir ao “método”. O método logrou ditar a ver-
dade da ciéncia Por oposto, repudiaram-se as teorias do Direito Natural, do
concebido e até entdo aplicavel, jusnaturalismo, que passou a ser encarando
como exemplo de incerteza e de inseguranga juridica. Buscou-se afastar do di-
reito positivo toda e qualquer influéncia nao s6 da moral e da politica, como
também do direito natural. Todos os valores dai provenientes eram nocivos a
um ideal de funcionamento avalorativo, seguro, confiavel e repetivel do direito
positivo.

Por paradoxo, constatou-se, pelo primor da busca pela seguranca juri-
dica, uma verdadeira auséncia de plasticidade e de verdadeira subsungdo dos

3 Cf. CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Segurangca juridica e crise no direito. 1. ed. Belo hori-
zonte: Arraes Editores, 2012, p. 12 e ss.; e . Hermenéutica juridica e argumentacao no
direito. Curitiba: CRV, 2014, 74 e ss.

" Interessante estudo sobre a retomada do Direito Natural sob a égide do positivismo juridico é
desenvolvido na pesquisa: SOUZA, Elden Borge; PINHEIRO, Victor Sales. Toméas de Aquino e
a razdo natural dos direitos humanos: pessoa e bem comum. REVISTA NOMOS - REVISTA
DO PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO DA UEC, P 120-137, v. 36.2, jul./dez.
2016.
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conceitos normativos as concepgdes dos fatos do mundo real. Por outras pala-
vras, a rigidez do direito positivo impulsionado pela inaugural filosofia im-
posta pelo positivismo juridico acabou por gerar a discricionariedade do intér-
prete e aplicador do direito-texto e, com isso, por provocar a inseguranga juri-
dica tao combatida, na medida em que o operador do Direito via-se adstrito ao
mundo “metafisico” da norma, ao “normativo aberto” e isolado, sem conexao
com o real, com o caso concreto a que a norma geral e abstrata visava a regu-
lar'®. Nisso, o intérprete obrigou-se a inserir valoragbes dentro de uma margem
de normatividade juridica a que Kelsen, em sua 2.2 edigdo alema da “Teoria
Pura do Direito”, com a inclusao do Capitulo VIII, denominou de “moldura
normativa”, delimitativa do campo das varias possiveis interpretagdes atribu-
iveis validamente a determinado texto de lei.

Abusca de seguranca juridica do positivismo juridico deu azo a insegu-
ranca das decisoes juridicas jurisdicionais e juridicas em geral.

.

3. UMA BREVE CRITICA AO POSITIVISMO JURIDICO PELA OPTICA DA AXIOLOGIA

Avalidade das decisbes juridicas ndo se apoia, como formularam os jus-
positivistas, na adequacdo interna e externa das normas (forma e contetdo).
Tampouco se apoia séi na sua estrutura interna ou na combinacao das concep-
¢oes da analise interna da norma, em seu aspecto de formacao e de funda-
mento de validade. Por um olhar inicialmente afeto a P6s-Modernidade, sem
que isso va de encontro a uma posterior andlise fenomenolégica, depende ela,
a validade da norma juridica, no momento da decisao jurisdicional, da ade-
quagdo a valores extranormativos que, em determinados casos submetidos ao
juizo, tém o condao de conformarem-se as normas juridicas e, em uma relacao
— digamos — de alteridade® e reflexividade complexa', ditar o sentido da decisao
judicial. Para além do argumento de Ronald Dworkin sobre a insercao da po-
litica no direito, tese em que sustenta ser o direito um sub-ramo da moral politica,
de modo a resultar na aplicacao padrdes de politica no campo do juridico, arri-
mados em valores éticos e morais'®, a declinar que um direito pretensamente

15 A Teoria da “Constituigdo como Modelo Sistémico” é uma tentativa de superagéo dessas incon-
sisténcias do positivismo juridico. Para aprofundamento sobre o tema, conferir: BOLONHA,
Carlos; RANGEL Henrique; ALMEIDA, Maira. A proposta de uma constituicao sistémica. RE-
VISTA NOMOS - REVISTA DO PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO DA
UFC, p. 13-38, v. 34.1, jan./jun. 2014.

16 LEVINAS, Emmanuel. Entre nés: ensaios sobre a alteridade. Tradugio de Pergentino Stefano
Pivatto (coord.), Evaldo Antonio Kuiava, José Nedel, Luiz Pedro Wagner e Marcelo Luiz Peli-
zolli. Petrépolis: Vozes, 2009.

7 MORIN, Edgar. Introdugio ao pensamento complexo. Tradugdo de Eliane Lisboa. 5. ed. Porto
Alegre: Sulina, 2015.

18 Cf. DWORKIN, Ronald. Justica para ourico. Tradugéo de Pedro El6i Duarte. Coimbra: Almedina,
2012; Cf. também do mesmo autor e em critica diretamente a Hart: DWORKIN, Ronald. Le-
vando os direitos a sério. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010.
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“puro” e “autopoiético”’’, fundado na norma juridica e em seu texto de lei, é,
no plano pragmaético, inconcilidvel com a razdo humana, ha de se considerar
a prixis dessa teoria do Direito. Os resultados demonstram que o positivismo
juridico, por si s6, ndo deu conta de resolver todas as questdes postas pelas
intrincadas necessidades do coletivo social. As relagdes intersociais demons-
traram, ao logo da histéria, que vao além de um sistema juridico que se deno-
mine autossuficiente e autoformador, a ponto de colocar em risco a propria estru-
tura e o modelo de sociedade. A seguranga juridica dos padrdes normativos ri-
gidos e previsiveis, defendidos pelo positivismo juridico — este ideologica-
mente firmado em suas bases de normas enclausuradas em leis totalmente
abrangentes dos contextos sociais relevantes para o Direito —, demonstrou-se
uma faldcia®; evidenciada mais claramente a partir da sua pretensao de subs-
tituir-se ao “absoluto” por si mesma?'. Buscou-se substituir a concepgao de
“verdadeiro” pela concepcao de “correto”* e, dessarte, de “absoluto” por “se-
guro”, em um ambiente em que a prépria nocdo de “correcao” ou de “correto”
reduziu-se ao direito-texto e a toda uma ordem de discricionariedade e arbi-
trariedades decisionistas, de um “positivismo judicial”®. A seguranga juridica
almejada pelo positivismo juridico resultou em fonte de inseguranca para o
Direito*, abrindo margens a discricionariedade impensada, ao decisionismo,
ao ativismo ilimitado e a arbitrariedade do Estado julgador. De fato, o sistema
dogmatico-positivo nao esta infenso a razdo humana de quem o modula, de
quem o opera, para dar- lhe, para além da forma, um fim especifico®.

Nesse ponto, merece atengao a critica formulada por Johannes Hessen?
a ideia de onipoténcia e absolutismo do positivismo cientifico, do qual, para o
autor, deriva o juspositivismo, ao escrever que “é certo que ha uma forma de
pensamento que julga poder desenvolver-se e viver sem essa ideia [a ideia de

1 HART, Herbert. L. A. O conceito de direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2012.

2 Cf. CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Seguranga juridica e crise no direito. 1. ed. Belo hori-

zonte: Arraes Editores, 2012; e . Hermenéutica juridica e argumentagao no direito. Cu-

ritiba: CRV, 2014, p. 15-87.

HESSEN, Johannes. Filosofia dos valores. Trad. E Pref. L. Cabral Moncada. Coimbra:Almedina,

2001, p. 243-244.

Cf. CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica juridica e argumentagao no direito.

Curitiba: CRV, 2014, p. 33 e 203-204.

% Expressdo utilizada por Franz Bydlinski (BYDLINSKI, Franz. Uber die Lex-lata-Grenze der

Rechtsfindung. In KOLLER, Ingo; HAGER, Johannes; JUNKER, Michael; SINGER, Reinhard;

NEUNER, Jorg (Hrsg.). Einheit und Folgerichtigkeit im Juristischen Denken — Symposion zu

Ehren von Herrn Dr. Dr. h.c. mult. ClausWilhelm Canaris. Miinchen: C.H. Beck “sche Verlags-

buchhandlung, 1998, p. 27-88), para formular critica as teorias de Esser, o que bem cabe para

criticar o decisionismo provocado pelas teorias positivistas do direito.

Cf. CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Seguranga juridica e crise no direito. 1. ed. Belo hori-

zonte: Arraes Editores, 2012; e . Hermenéutica juridica e argumentacao no direito. Cu-

ritiba: CRV, 2014, p. 15-87.

% Cf. CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica juridica e argumentacio no direito.
Curitiba: CRV, 2014, p. 32-36.

2 HESSEN, Johannes. Filosofia dos valores. Trad. E Pref. L. Cabral Moncada. Coimbra: Almedina,
2001.
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um ente superior, ens a se, Absoluto]: o pensamento positivista, iludindo ou ne-
gando os mais altos problemas filoséficos”.

Incontaveis criticas formularam a esse aspecto da escola positivista do
direito, levando ao desenvolvimento de outras correntes que buscaram supe-
rar o caos da inseguranga, representado pela imprevisibilidade do Direito pelo
Direito. O neopositivismo e o neoconstitucionalismo, em suas diversas variaveis e
tendéncias, sao exemplo disso?.

De qualquer forma, ainda indagamos: ao Direito importam os valores
extrajuridicos e ndo positivados? Se sim, em que limite? Sem embargo, nao
engendraremos na busca de resposta a essas indagacoes. Por esta via, apenas
apresentamos o problema ao debate.

4. CONTINUIDADE CRITICA AO POSITIVISMO JURIDICO, AINDA PELA OPTICA DA
PSEUDO-SEGURANCA JURIDICA QUE LHE FUNDAMENTA — O PROBLEMA DA
CONCEPCAO ESTRITA DE NORMA JURIDICA

A organizacao da vida em sociedade requer instrumentos apropriados
ao controle e regulagdo das relagdes intersubjetivas, e isso, de modo mais in-
tenso, como legado da Modernidade, dé-se voluntaria ou involuntariamente
por meio da priorizagao do conceito de norma, primado da normatizagao es-
crita e ou verbal, que, entretanto, afigura-se de diversas espécies. As normas,
como de se pensar de uma répida leitura estanque e compartimentada, nao
sdo caracteristicas privativas do Direito, mas permeiam os meandros de diver-
sos outros setores ontolégicos, a exemplo do religioso e dos comportamentais
sociais. Apresentam-se, a vista dessa polivaléncia, de origens prescritivas e de
naturezas morais, e.g., a caminhar em um sentido social-regulador pari passu
com as normas juridicas. Estas tiltimas sdo postas pelo Estado, com o fim ins-
titucional majoritariamente publicistico de prescreverem condutas por meio
de conceitos descritivos-definitérios do dever de agir, de omitir-se ou de per-
mitir outras agdes ou omissdes de terceiros, e, em grande parte dos casos, vin-
culados, tais conceitos, a padroes dednticos ao poder-dever de esse mesmo Es-
tado aplicar as sangdes correspondentes, como incidéncias decorrentes do des-
cumprimento das condutas estipuladas®.

7 Cf. ATENCIA, J. M. Positivismo y neopositivismo. In: Anales del Seminario de Metafisica. N2 25-
1991/143-154. Madrid: Ed. Universidad Complutense, 2005; GARCIA FIGUEROA, A. El para-
digma juridico del neoconstitucionalismo. Un andlisis metatedrico y una propuesta de desarrollo. GAR-
CIA FIGUEROA, A. (Coord.). in: Racionalidad y Derecho. Madrid: CEPC, 2006, p. 265-28; e
CARBONELL, Miguel. Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos. Madrid: Trotta,
2007.

% Para uma abordagem aprofundada das questoes axioldgicas que envolve a crise do Direito, cf.:
CUNHA, Ricarlos Almagro. Seguranga juridica e crise no direito. 1. ed. Belo horizonte: Arraes
Editores, 2012.
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Surge dai a concepgao dos conceitos de licito e de ilicito a correlaciona-
rem-se as necessidades de organizacado e de controle social pelas maos do Es-
tado Democrético de Direito. Afiguram-se, por corolario, o império das leis e a
submissao de todos os individuos e entes juridicos personificados, inclusive o
Estado, e ndo personificados, as leis e a esses modalizadores dednticos, func-
tores teleolégicos determinantes de condutas.

A internagdo das prescrigdes normativas, sob o ideal de organizacao e
orientagdo de condutas, aos meandros organico-burocraticos do Estado, este
enquanto instrumento administrador a servi¢o do bem comum - interesse p-
blico -, afigura-se fundamentada na necessidade de tutela enddgena, intrin-
seca, do aparato estatal. A “regulagao-controle” das relagdes sociais, com efeito,
passa necessariamente pelo “direito”, entendido como “legitimagao” e “prer-
rogativa”, e, ndo menos, como “dever” de o Estado, em suas trés grandes sub-
divisdes de fungdes — executiva, judicial e legislativa —, exercer atribuicoes co-
ercitivas dentro de um conceito de poder-dever institucional, haurido dos pres-
supostos do modelo de contrato social, em Hobbes, Locke e Rousseau®.

Ha, perfilhado a esse conceito de interesse ptiblico-coletivo-social, ndo
somente um horizonte de poder-prerrogativa, mas, também e primordialmente,
um contorno de dever-sujeigdo. Essa é a esséncia do contrato social inspirado
nos pensamentos dos filésofos iluministas a formar as balizas para a legitima-
¢do do direito, ou seja, a razdo juridica de ser da ordem normativa®. Para tal
fim, a vista desses fatores e sob o manto do (e limitado pelo) principio da lega-
lidade, o Estado-juiz vale-se do ordenamento juridico, representado pelas dis-
posicoes legais, que compdem o corpo normativo, o conjunto de leis-texto e
normas institucionalizadas, ambiente em que se estipulam as concepgoes de
normas-regras e normas-principios.

O direito positivo estatal adota a linguagem e o texto do vernaculo como
veiculo introdutor de normas e, deste angulo, afere-se o texto legal, de onde
se extrai a norma regulatéria de condutas, oriunda ou proveniente de suporte
de fundo, o texto-legal, que se perfaz, em linguagem normativa, dotada de
signos, significantes e significados (sentido dogmatico)®.

Todavia, sem embargo do que esse modelo pode trazer de inseguranca
aluz de uma teoria positivista do direito, essa orientacao de sentido néo parece

2 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: principios do direito politico. 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010; e LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. 1. ed. Sdao Paulo:
Martins Fontes, 2006.

% GOYARD-FABRE, Simone. Filosofia critica e razao juridica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.

31 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010; e
Justica para ouricos. Lisboa: Almedina, 2012.

32 RADBRUCH, Gustav. Introduccién a La ciéncia del derecho. Traducciéon de Luis Recanses Si-
ches. Madrid: Libreria General de Victoriano Suarez, 1930.
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ser o caso dos moéveis da decisao de inconstitucionalidade da “desaposenta-
¢do”, no julgamento do Recurso Extraordinédrio RE 381367 pelo Supremo Tri-
bunal Federal.

O Direito ndo reconhece legitimacdo do agir ou do omitir-se, quer do
Estado, quer de seus agentes, afastados das disposi¢des afirmadas em texto
legal e aqui se entenda também o texto da Constituigdo, a ser abarcado pelo
conceito lato de lei, sob o prisma de identificagdo de normas juridicas: regras e
principios. O texto normativo, como fonte do Direito, erige-se a instrumento
exclusivo da concretizacdo da finalidade ptblica que, com a apreensao da no-
¢ao do cédigo binario “licito” e “ilicito”, constitui-se em centro auténtico irra-
diador da legitimagio, do logos, das agdes publicas e dos direitos e garantias
fundamentais e das demais normas correlatas e decorrentes, para estear- se
frente a eventuais abusos ou excessos do Estado. Com bem assinala Esser, ndo
ha de se inferir ampla margem de liberdade extratextual do sistema dogma-
tico-positivista, pois isso leva a arbitrariedade®. No positivismo juridico, afas-
tando-se dos costumes do Direito Natural, a lei afigura-se como o principal
instrumento do Estado Democrético de Direito e, por conseguinte, das insti-
tuicoes gestoras da ordem ptblica.

Com essas asser¢des concluimos que o direito positivo se afigura plas-
tico, moldavel dentro de uma “margem de manobra”* ou de mobilidade ma-
nipulavel pelo intérprete e aplicado do Direito, sem que se afaste do campo de
validade do “normado”, o que se pode denominar, também, nas palavras de
Rodriguez Puerto, uma “racionalidade flexivel”*. Em nossa concepgao, a mol-
dura referida por Kelsen — e aqui formulamos uma critica para contrariar o au-
tor austriaco juspositivista —, ndo perfaz nitidamente uma moldura, mas sim
um ponto, um pequeno e Ginico ponto em uma reta, em que e somente se, nele
a norma se apresenta constitucional e valida. A moldura, a exemplo do que
circunda um quadro — a nosso sentir —, pode ser entendida como um campo
histérico pro-futuro ou pro-passado em que a norma foi ou serd validamente
aceitavel, mas como momento presente de exteriorizacao da decisao, somente
um ponto, dentro de toda a drea contornavel pela moldura se sustente a prova
da validade, haja vista que esta é temporal, a depender dos valores que per-
meiam o complexo contexto sociocultural.

Nessas balizas, a decisdo de reconhecimento da inconstitucionalidade
da “desaposentagdo”, no julgamento do Recurso Extraordindrio RE 381367
pelo Supremo Tribunal Federal, afigura-se, em um primeiro olhar, dotada de

3 ESSER, Josef, op. cit., p. 84 e ss.

3 Expresséo utilizada por SEABRA FAGUNDES (cf. SEABRA FAGUNDES, Miguel. Voto relator na
apelagdo civel n.21.422. In Revista de Direito Administrativo. Vol. 14. Sdo Paulo: Fundacao Car-
los Chagas, 1948).

% PUERTO, Manuel Jests Rodriguez. Interpretacion, derecho, ideologia: la aportacién de La her-
menéutica juridica. Granada: Comares, 2011.
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carater decisionista, aos moldes da discricionariedade de uma teoria pura do
direito, ao incluir valor politico-financeiro em um contexto em que se requer a
técnica aplicada a um fim, porém a partir da premissa de deixar- se o aparecer
da realidade, ao menos em um ambiente formado pelo consenso coletivo,
como defende Kaufmann® — o que parece nao ser o caso da decisdo em co-
mento.

A vista da necessidade de atuacdo jurisdicional firmada na ética e na
prudeéncia, a partir de um escopo de ordem juridica em busca da realizagdo do
ideal de justica”, se nao se tratou de decisionismo discricionario, ao considerar
que “os juizes sdo cidadaos de um mundo compartilhado, no qual aquilo que
se lhes d4 ndo é um amorfo pronto para ser formatado”3, e, por outro lado, se
“0 ordenamento juridico nao fica ao sabor de interpretagoes arbitrarias de um
juiz solipsista porque nao se tem um enclausuramento conceitual”* na norma
afeta ao direito posto, resta saber, sob uma anélise fenomenoldgica, para o caso
ora submetido a pesquisa, qual é o “sentido compartilhado como um mesmo
para todos”*’ que se valeu o julgador. Acreditamos que, de plano, ndo ha uma
certeza de razao juridica justificante.

5. UMA POSSIIIVEL “RAZAO SUFICIENTE” PARA A PECISAO TOMADA NO RECURSO
EXTRAORDINARIO RE 381367 (“DESAPOSENTACAQ”) PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL — STF

Constantemente, a par do teor dos préprios votos dos Ministros do Su-
premo tribunal Federal, a midia em geral declina as mais variadas justificativas
de tomadas de decisao, pelos Ministros da Corte, completamente distintas do
que ordinariamente se tem estudado sobre a teoria do direito. A aplicacdo do
direito por meio de regras e de principios juridicos tem ficado cada vez mais
longe das prdxis do Estado Jurisdicional, a0 menos no que se tem acompa-
nhado nos tabloides mais populares brasileiros.

Para o caso da decisdo de inconstitucionalidade da “desaposentagao”,
no julgamento do Recurso Extraordinario RE 381367 pelo Supremo Tribunal
Federal, a questao néo foi diferente. A midia televisiva noticiou uma possivel,
porém extrajuridica, razdo convergente a tomada de decisao pelo STF, senao
vejamos:

% KAUFMANN, Arthur, op. cit.

% CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Etica e decisio judicial: o papel da prudéncia na concre-
tizacdo de direitos. Curitiba: CRV, 2015, p. 138 e ss.

% CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Seguranga juridica e crise no direito. Belo Horizonte:
Arraes Editores, 2012, p. 78.

¥ Ibidem, p. 78.

9 Idem, p. 76-77.
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A Advocacia Geral da Unido - AGU entende que a revisdo sem a
devolugao dos valores contraria a Constituigdo Federal, que esta-
belece o ‘carater contributivo da Previdéncia Social e a necessi-
dade de preservagao do equilibrio entre suas receitas e despe-
sas’.

O ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) Luiz Fux afirmou
nesta sexta-feira (28) que o rombo da Previdéncia e a crise econd-
mica foram determinantes na decisao da Corte de vetar o recal-
culo da aposentadoria quando o aposentado volta ao mercado de
trabalho, a chamada ‘desaposentacao” [...] ““Hoje, o cenario juri-
dico gravita em torno do binémio direito e economia’, comentou
Fux, ao discursar em congresso sobre seguranga juridica no INS-
PER. ‘Foram os influxos da economia que levaram o Supremo Tri-
bunal Federal a vetar essa possibilidade diante do que hoje a eco-
nomia exige do magistrado uma postura pragmético-consequen-
cialista’, acrescentou” [...] “Tudo isso é analisado sob o prisma e o
ambito econdmico”, disse Fux*.

Ap6s atribuir ao INSS o maior rombo da economia, Fux destacou
que a decisao do Supremo evitou um rombo nas contas ptblicas
de R$ 300 bilhoes*.

Nesta tltima referéncia, afere-se que a decisao de inconstitucionalidade
da “desaposentacgao” teria sido firmada — e isso, como ponto fundamental para
o teor de seu dispositivo — em consideragdo nao do ideal de submissao do Di-
reito a regras e principios juridicos, mas sim em decorréncia de modulagao
desse Direito ao amparo de pensamento de cunho politico-econémico-financeiro,
com o propésito de evitar um “rombo” nas contas ptblicas, o que se denomi-
nou, conforme afirmou o Ministro da Corte, de uma “postura pragmatico-con-
sequencialista”.

Com excegao de alguns Ministros, que se detiveram estritamente na
analise do direito-texto, quanto a existéncia ou nao de lei, a Corte, de uma
forma ou de outra, deixou transparecer (mesmo em alguns votos que inicial-
mente se subsidiaram em texto legal, a exemplo do Voto do Ministro Gilmar
Ferreira Mendes) certo escopo “pragmatico-consequencialista’, de modo a
adotar — a0 menos como uma inicial tendéncia para as decisdes que envolvam
dispéndio de recursos ptiblicos pelo Estado — uma “ética consequencialista”

41 http://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2016-10/agu-diz-que-se-stf-aprovar-desapo-
sentacao-segurado-devolvera-dinheiro. Consultado em 23.05.2017.

#2 http://exame.abril.com.br/economia/rombo-da-previdencia-levou-stf-a-vetar-desaposentacao-
avalia-fux/. Consultado em 23.05.2017.

# http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/economia/2016/10/28/internas_econo-
mia,555156/rombo-da-previdencia-levou-supremo-a-vetar-desaposentacao-avalia-fu.shtml.
Consultado em 23.05.2017.
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(pragmatismo juridico, arrimado no realismo juridico, de origem norte-ameri-

cana)* e a afastar-se de uma “ética deontoldgica” (de perspectiva kantiana)*
46

# Cf. GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Introdugio ao realismo juridico norte-americano. 1.
ed. Brasilia: Edicao do Autor, 2013.

* bidem.

4 “STF considera inviavel recilculo de aposentadoria por desaposentacio sem previsio em lei.
O Plenério do Supremo Tribunal Federal (STF) considerou inviavel o recalculo do valor da apo-
sentadoria por meio da chamada desaposentagao. Por maioria de votos, os ministros entende-
ram que apenas por meio de lei é possivel fixar critérios para que os beneficios sejam recalcula-
dos com base em novas contribuiges decorrentes da permanéncia ou volta do trabalhador ao
mercado de trabalho apds concessao da aposentadoria. A tese a ser fixada para efeito da reper-
cussao geral devera ser votada no inicio da sessao plenaria desta quinta-feira (27). Foram julga-
dos sobre o tema os Recursos Extraordinarios (RE) 381367, de relatoria do ministro Marco Au-
rélio, 661256, com repercussao geral, e 827833, ambos de relatoria do ministro Luis Roberto Bar-
roso. Prevaleceu o entendimento do ministro Dias Toffoli, apresentado na sessao de 29 de ou-
tubro de 2014. Ele afirmou que, embora néo exista vedagao constitucional expressa a desapo-
sentagao, também nao ha previsao desse direito. O ministro Toffoli salientou que a Constituicao
Federal dispoe de forma clara e especifica que compete a legislacao ordinaria estabelecer as hi-
péteses em que as contribuicdes previdencidrias repercutem diretamente no valor dos benefi-
cios, como é o caso da desaposentagao, que possibilitaria a obtencao de beneficio de maior valor
a partir de contribuigdes recolhidas apds a concessao da aposentadoria. Na ocasiao, foi acom-
panhado pelo ministro Teori Zavascki. Ministra Rosa Weber: [...] Na visao da ministra, nao
existe proibicao legal expressa a que um aposentado do Regime Geral de Previdéncia Social
(RGPS) que tenha continuado a trabalhar obtenha novo beneficio, com base nas novas contri-
buigdes. [...] ‘Nao identifico no artigo 18, pardgrafo 2°, da Lei 8.213/1991, vedagao expressa a
desaposentacao, considerada a finalidade de, a partir do computo de novo periodo aquisitivo,
obter mensalidade de aposentadoria de valor maior’. Ministro Edson Fachin: O ministro Edson
Fachin acompanhou a divergéncia aberta pelo ministro Dias Toffoli, dando provimento ao RE
661256 por entender que o STF nao pode suplantar a atuacio legislativa na protecao aos riscos
previdenciarios. [...] Ministro Luis Roberto Barroso: Relator do RE 661256, o ministro Luis Ro-
berto Barroso reafirmou o voto proferido por ele em outubro de 2014 quando deu provimento
parcial ao recurso no sentido de considerar valido o instituto da desaposentagao. Na sessao de
hoje, ele aplicou a mesma conclusao ao RE 381367, de relatoria do ministro Marco Aurélio. Mi-
nistro Luiz Fux: [...] 'No meu modo de ver, trata-se de expediente absolutamente incompativel
com o desiderato do constituinte reformador que, com a edigdo da Emenda Constitucional 20/
1998, deixou claro seu intento de incentivar a postergacao das aposentadorias’, disse o ministro
ao ressaltar que a contribuicdo de uma pessoa serve para ajudar toda a sociedade. Segundo ele,
a obrigatoriedade visa preservar o atual sistema da seguridade e busca reforcar a ideia de soli-
dariedade e moralidade ptublica, entre outras concepgdes. Ministro Ricardo Lewandowski: O
ministro Ricardo Lewandowski acompanhou a corrente vencida que reconheceu o direito do
segurado a desaposentagdo. Segundo ele, diante da crise econémica pela qual passa o pais, ndo
é raro que o segurado da previdéncia se veja obrigado a retornar ao mercado de trabalho para
complementar sua renda para sustentar a familia. [...] ‘A aposentadoria, a meu ver, constitui um
direito patrimonial, de cardter disponivel, pelo que se mostra legitimo, segundo penso, o ato de
rendncia unilateral ao beneficio, que ndo depende de anuéncia do estado, no caso o INSS’. Mi-
nistro Gilmar Mendes: O ministro Gilmar Mendes votou no sentido de negar o direito a desa-
posentacdo por entender que, se o segurado se aposenta precocemente e retorna ao mercado
de trabalho por ato voluntério, ndo pode pretender a revisao do beneficio, impondo um 6nus
ao sistema previdencidrio, custeado pela coletividade. Para o ministro o artigo 18, pardgrafo 2°,
da Lei 8.213/1991, nao deixa davida quanto a vedacao da desaposentagdo no ambito do orde-
namento previdenciario brasileiro. ‘O dispositivo é explicito ao restringir as prestagdes da Pre-
vidéncia Social, na hipétese dos autos, ao salario-familia e a reabilitagio profissional’. Da mesma
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Neste ponto surge a dtivida se tal atuacdo — nomeadamente extramuros
das balizas de que se tem costume defender na teoria da decisao juridica —
seria (i) uma expressdo de ativismo judicial de carga politica, ou, por outro
lado, (ii) uma face da prudéncia como reflexo da ética na teoria da decisao judi-
cial”.

Denota-se, destarte um viés politico, decorrente, como ja referido, do
emprego da “ética consequencialista”’, representativa de uma faceta do prag-
matismo juridico, que faz ressurgir o realismo juridico, de origem norte-ame-
ricana®.

Bem certo que Ronald Dworkin considera o direito como um sub-ramo
da politica e esta um sub-ramo da moral politica que, por sua vez, reportar-se-

forma, segundo ele, o Decreto 3.048 é ‘cristalino” quanto a irreversibilidade e a irrenunciabili-
dade da aposentadoria por tempo de contribuicao. ‘Nao se verifica, portanto, uma omissao nor-
mativa em relacao ao tema em apreco. As normas existem e sao expressas na vedacao a rentincia
da aposentadoria de modo a viabilizar a concessao de outro beneficio com o cdlculo majorado’,
disse o ministro, acrescentando que o contetido das normas estd em consonéncia com preceitos
adotados no sistema constitucional de Previdéncia Social, especificamente os principios da so-
lidariedade e do equilibrio financeiro e atuarial da seguridade social. O ministro citou dados da
Advocacia Geral da Unido de que um eventual reconhecimento do direito a desaposentagao
pelo STF teria impacto de R$ 1 bilhao por més aos cofres da Previdéncia Social. Para ele, se a
matéria deve ser revista, isso cabe ao Congresso Nacional, com base nos parametros que a Cons-
tituigdo Federal determina, e ndo ao Poder Judiciario. Ministro Marco Aurélio: Em seu voto, o
ministro Marco Aurélio manteve sua posigao ja proferida como relator do RE 381367, favoravel
a possibilidade de desaposentacao, assegurado ainda ao contribuinte o direito ao recalculo dos
proventos da aposentadoria apds o periodo de retorno a atividade, adotando a mesma posigao
nos demais recursos. Ministro Celso de Mello: O ministro Celso de Mello relembrou no inicio
de seu voto a histdrica afirmagao pelo STF, em seus julgados sobre o Regime Geral da Previ-
déncia Social, dos postulados da solidariedade, universalidade, equidade e do equilibrio finan-
ceiro e orcamentdrio. O paragrafo 5° do artigo 195 da Constituigao estabelece a necessidade de
existéncia de fonte de custeio para a criacdo ou ampliacao de beneficio, explicitando o principio
do equilibrio atuarial. A alteragao introduzida em 1997 na Lei 8.213/1991 previu explicitamente
que o aposentado que permanecer em atividade nao faz jus a prestacao da previdéncia, exceto
saldrio familia e reabilitagdo profissional. Isso revelou a intengao do legislador, que deixou de
autorizar um direito que poderia ser entendido pelo beneficidrio como estabelecido. A lacuna
antes existente na legislacdo quanto ao tema nao implicaria, nesse caso, a existéncia do direito.
“Esse tema se submete ao &mbito da prépria reserva de parlamento, que deve estar subordinada
ao dominio normativo da lei’. Ministra Carmen Licia: Em seu voto, a presidente do STF, mi-
nistra Carmen Licia adotou a posicao segundo a qual ndo ha fundamento na legislagdo que
justifique o direito a desaposentagdo. ‘Me parece que nao ha auséncia de lei, embora essa seja
matéria que possa ser alterada e tratada devidamente pelo legislador’. A Lei 8.213/1991 trata da
matéria, e o tema ja foi projeto de lei, portanto, para a ministra, ndo houve auséncia de trata-
mento da lei, apenas o tratamento nao ocorreu na forma pretendida pelos beneficidrios. Os
preceitos legais adotados, por sua vez, sao condizentes com os principios da solidariedade e
com a regra do equilibrio atuarial. Resultados: Ao final, o Plendrio, por maioria, negou provi-
mento ao RE 381367[..]. (http://www.stfjus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idCon-
teudo=328199. Consultado em 23.05.2017).

Cf. CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Etica e decisio judicial: o papel da prudéncia na con-
cretizagao de direitos. Curitiba: CRV, 2015.

# Cf. GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes, op. cit.
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ia, também na qualidade de sub-ramo, a moral e a ética®. Todavia, a simples
justificacao politica — se esta for, de fato, a justificagdo utilizada por membros
da Corte Suprema — ndo tem o condao de, isoladamente, prestar-se ao direci-
onamento do contetido do ato decisério. Nao é esse o sentido dado por Dwor-
kin ao afirmar o direito ser um sub-ramo da politica. Os argqumentos de politica, pen-
samos, somente poderiam ser utilizados pelo julgador, acaso primeiramente
identificados e positivados por acao precedente do Poder Legislativo. Néo se
ha de conceberem decisdes, em que pese a pseudo-ancoragem em texto de lei
e, inclusive, com remissées a principios juridico-normativos, cuja esséncia se
tenha dado em face de necessidades politicas de determinado governo.

Seja como for, o fato é que o Supremo Tribunal Federal brasileiro tornou
esse fendmeno um “lugar comum”, onde tudo é possivel, bastando para isso
que apenas se faca uma suposta subsuncao do conceito do fato a hipdtese de
incidéncia normativa do direito positivo, para dar o aspecto de legalidade e,
destarte, de legitimidade ao contetdo decidido.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Por fim, afere-se na prética que, a par das regras e dos principios juridi-
cos, possivelmente outra ou outras espécies categoricas prestam-se as decisoes,
compondo — em conjunto com aquelas outras duas espécies inicialmente cata-
logadas pela doutrina dominante — também o elenco de “normas juridicas”,
ou seja, “fontes do Direito”.

Dai por que se falar inicialmente em investigar quais seriam os elemen-
tos “extrajuridicos” concebidos como valores extranormativos, factiveis de se-
rem utilizados para o deslinde de problemas juridicos de alta indagacao: ape-
nas trazer ao debate o fato de que outros critérios sao usualmente utilizados
pelos Tribunais e, em decorréncia de caracteristicas de uma patente racionali-
zagdo extrametodica da decisdo judicial, extrapolam a concepgao ordinaria de ar-
gumentacao juridica como critério de correcdo do sistema dogmatico-positivo.

Em que pese ao emprego de regras e principios para as decisoes judici-
ais, em casos de grande repercussao, e.g econdmica, financeira ou social, valo-
res “extrajuridicos” e mesmo “extramorais” ou “amorais” — o que nao signifi-
cam imorais — tém sido empregados, para a formacao do convencimento do
6rgao julgador, como no caso do julgamento do Recurso Extraordinario RE
381367 (sobre a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade do instituto da
“Desaposentagao”) pelo Supremo Tribunal Federal — STF.

# DWORKIN, Ronald. Justica para ouricos. Lisboa: Almedina, 2012.
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0 SIGNIFICADO DO COMUNISMO NA TEOLOGIA POLITICA
DE CARL SCHMITT E DE FRANCISCO CAMPOST

Adriana de Oliveira Gonzaga Bisi”
Wilton Bisi Leonel ™
Alexandre de Castro Coura™"

Resumo

O jurista mineiro Francisco Campos, Ministro da Justica do regime estadonovista, foi o
responsavel por traduzir as aspiragdes politicas de Gettlio Vargas num arcabougo juridico-politico
de excegao, sustentado em tltima instancia pela Constituicao Federal de 1937. Consolidava-se as-
sim um novo modelo de Estado apoiado num projeto politico centrado no nacionalismo-autorita-
rio e no anticomunismo. A resposta politica para proteger a Nagao brasileira contra a ‘grave ame-
aca’ representada pelo “perigo vermelho’ foi a criagao e o funcionamento de um violento aparato
repressivo de seguranga nacional, composto sobretudo pela Lei de Seguranca Nacional, pelo Tri-
bunal de Seguranca Nacional e por uma Policia Politica. Esse arcabougo penal que reprimia o
‘crime politico’ era calcado na légica da excegdo, e permitia nao s6 suprimir direitos e garantias
individuais mas, até mesmo, fixar pena de morte para ‘os cabecas’ de tentativas insurrecionais (art.
22, LSN/38). Este artigo pretende contribuir para o estudo de parte da narrativa legitimadora da
contundente repressao ao Comunismo no Estado Novo. Para tanto, utilizara premissas metodo-
l16gicas advindas da Criminologia Critica e da Andlise Critica do Discurso. Varias instancias sociais
concorreram para engendrar uma série de representagdes simbdlicas negativas sobre o Comu-
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nismo; o modesto intuito desta pesquisa é investigar as imagens produzidas por duas dessas ins-
tancias para sustentar que o Comunismo era o inimigo interno a ser duramente reprimido no
Brasil: a Teoria Politica e a Teologia Catélica. Como a visao teoldgico-politica de Carl Schmitt é
recepcionada no Brasil por Francisco Campos para legitimar a contundente repressdao ao Comu-
nismo, justifica-se a estrutura do artigo em duas partes num didlogo sobre o tema entre os dois
juristas e politélogos catdlicos em questao, além de algumas consideragdes criticas finais.

Palavras-chave
Teologia Politica. Carl Schmitt. Francisco Campos. Comunismo.

THE MEANING OF COMMUNISM IN CARL SCHMITT AND FRANCISCO CAMPOS’ PO-
LITICAL THEOLOGY

Abstract

The jurist Francisco Campos, Minister of Justice of the Brazilian state system, was respon-
sible for translating Gettlio Vargas's political aspirations into a legal-political framework of excep-
tion, ultimately sustained by the Federal Constitution of 1937. Thus, a new State model was con-
solidated, based on a political project centered on authoritarian nationalism and anti-communism.
The political response to protect the Brazilian nation against the 'grave threat' represented by the
red danger' was the creation and operation of a violent repressive national security apparatus,
composed mainly of the National Security Law, the National Security Court and a Political Police.
This criminal framework that repressed the "political crime' was based on the logic of exception,
and allowed not only to abolish individual rights and guarantees, but also to impose the death
penalty on 'the heads' of insurrectionary attempts (art. 22, LSN/38). This article intends to contrib-
ute to the study of part of the legitimating narrative of the forceful repression to Communism in
the “Estado Novo”. To do so, it will use methodological premises derived from Critical Criminol-
ogy and Critical Discourse Analysis. Several social instances contributed to engender a series of
negative symbolic representations on Communism; the modest purpose of this research is to in-
vestigate the images produced by two of these instances to maintain that Communism was the
internal enemy to be harshly repressed in Brazil: Political Theory and Catholic Theology. As the
theological-political vision of Carl Schmitt is received in Brazil by Francisco Campos to legitimize
the forceful repression of Communism, the structure of the article in two parts in a dialogue on
the subject between the two Catholic jurists and political politicians in question is justified; in
addition, some final critical considerations will be mentioned.

Keywords
Political Theology. Carl Schmitt. Francisco Campos. Communism.

1. INTRODUCAO

Pesquisadores da Primeira Era Vargas' afirmam que esse periodo - es-
pecialmente a ditadura estadonovista (1937-1945) - foi legitimado por uma ide-
ologia nacionalista-autoritaria cujo principal objetivo foi o de implantar o ca-
pitalismo industrial no Brasil. Tal ideologia almejava promover um consenso
social, com o intuito de fazer crer que todos os brasileiros eram “filhos” de uma
mesma mae (a Patria brasileira), cidaddos de uma mesma forma superior de
organizagdo social, regida por relagoes pacificas e harmonicas e cujos valores,

! Exemplificadamente: Ludwig Lauerhaus Jr., Rogério Dultra dos Santos, Elizabeth Cancelli, Jar-

bas Medeiros, Adalberto Paranhos, Lucio Flavio Rodrigues de Almeida, Rodrigo Patto de S4,
Mariana Cardoso Ribeiro, Marly Vianna, Reynaldo Pompeu Campos, Marilena Chaui, Eliana
Dutra, Marcos Tarcisio Florindo, Angela Maria de Castro Gomes, Diego Nunes, Ricardo Silva.
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ideais, objetivos, crengas, normas e instituicdes eram culturalmente homogg-
neos (a Nagao brasileira). Ademais, de acordo com aquela narrativa, o Estado
- chefiado pela figura heroica de um verdadeiro estadista, Gettlio Vargas - se-
ria a instituigao decisiva para consolidar, de maneira ordenada e racional, um
novo projeto politico nacional capaz de inserir o Brasil no rol das grandes po-
téncias mundiais.

O nacionalismo autoritario também se caracterizou por identificar o Co-
munismo como a principal “ameaca” a integridade do novo projeto politico
brasileiro. Urgia oferecer uma resposta a altura da magnitude representada
por esse “inimigo da civilizacdo”. A resposta politica se concretizou, sobrema-
neira, por intermédio de um violento aparato repressivo constituido por uma
Lei de Seguranca Nacional (1935 e 1938), por um Tribunal de Seguranca Naci-
onal (1936) e por uma policia politica, o DEOPS (1924-1983). Esse aparato ope-
rou intensamente durante o periodo do Estado Novo para reprimir violenta-
mente as atividades politicas da classe trabalhadora que significassem a con-
testacao da legitimidade do regime, as quais passaram a ser oficialmente defi-
nidas como “crimes contra a seguranga nacional”.

Tais instrumentos juridico-politicos funcionaram sob a légica da exce-
¢ao, ja que proibiram o dissenso politico e suprimiram radicalmente liberdades
e garantias individuais. A Constituicio Federal de 1937 - redigida pelo jurista
mineiro catolico Francisco Campos, entao Ministro da Justiga - foi oficialmente
justificada como um instrumento necessario para levar adiante o combate ao
“perigo vermelho”.

O intento desse artigo é oferecer uma modesta contribuigao ao estudo
de parte da narrativa legitimadora do sistema de repressao politica estadono-
vista, alicercado a partir do anticomunismo. Para tanto, serdo utilizadas con-
tribuigdes tedricas provenientes da Criminologia Critica e da Analise Critica
do Discurso, as quais servirao de premissas metodolégicas para embasar o ar-
gumento do artigo.

A Criminologia Critica procura explicar o fendmeno sécio-politico da
criminaliza¢do, chamando especial atengdo para a autonomizagao relativa dos
sistemas de justica penal. De acordo com a perspectiva critico-criminoldgica
(PAVARINI, 1998), o perfil e o funcionamento dos sistemas penais, em socie-
dades capitalistas, sdo fortemente condicionados pela dindmica do modo de
producdo econdmica e um recurso politico a servigo das ‘demandas de ordem’
especificas de cada momento histdrico da reproducéo do capital. Neste sen-
tido, as condutas tipificadas na legislacao penal como “crime”, o grau de seve-
ridade do sistema penal e o funcionamento efetivo das agéncias responsaveis
pela aplicagdo da legislacdo penal (Policia, Ministério Pablico e Poder Judicia-
rio) sdo dispositivos do poder estatal que operam para proteger as estruturas
socioecondmicas fundamentais a reproducao da sociedade capitalista (seja ga-
rantindo a permanéncia da propriedade privada dos meios de producado nas
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maos de uma classe social; mantendo as relagdes de exploragao do trabalho
das classes nado proprietérias; reprimindo penalmente a revolta social, em es-
pecial aquela politicamente organizada). Georg Rusche e Otto Kirchheimer
ofereceram contribuicdo decisiva para a consolidagdo da Criminologia Critica
ao revelarem a relagao entre dada configuragao histdrica de sistemas penais e
o mercado de trabalho capitalista. Estudos mais recentes, como o do criminé-
logo italiano Alessandro De Giorgi (2005, p. 133), tem enfatizado também a
conveniéncia de os estudos critico-criminolégicos dedicarem mais atencao a
investigacdo da dimensao cultural que subjaz a formacdo dos discursos legiti-
madores do poder punitivo numa dada sociedade. Afinal, o poder punitivo
estatal necessita de legitimagdo. Assim, ha que se investigar quais sdo (e por
que sdo aquelas) as representagdes simbolicas mobilizadas e difundidas para
legitimar o funcionamento de certo sistema penal em determinada fase histo-
rica da acumulacao capitalista.

O presente artigo inscreve-se numa singela tentativa de refletir sobre
esse ultimo aspecto, qual seja: o discurso que legitimou a imperiosa e contun-
dente repressdo penal a certas ideias e atividades politicas. A aceitacdo social
da aprovacao e do funcionamento de instrumentos penais de exce¢do para cri-
minalizar a Politica se deu porque a oficialidade definiu as ideias e as ativida-
des politicas contestatérias da ordem vigente, adotadas pela classe trabalha-
dora, como comunistas. E imputar, com o peso da oficialidade, o rétulo de co-
munista a pessoas e grupos, devido a todas as representagdes simbdlicas pesa-
damente negativas atribuidas ao signo, legitimaria discursivamente a existén-
cia de um tratamento penal de excegdo. Assim, uma série de instancias sociais
(Imprensa, Literatura, Psicologia Social, Criminologia, Sociologia, Direito
Constitucional, Teoria Politica, Teologia...) concorreram para engendrar sim-
bolos, imagens, sentimentos, percep¢des e narrativas pejorativos, estereotipa-
dos, desmoralizadores e “demonizadores” do Comunismo no periodo esta-
donovista brasileiro. Nos limites deste artigo serdo privilegiadas tdo-somente
duas dessas instancias: a Teoria Politica e a Teologia Catolica.

A Teoria Politica de matriz schmittiana-campiana, acolhida no projeto
politico estadonovista, pensa a Politica enquanto relagdo bélica entre amigo-
inimigo. Além disso, nessa perspectiva, a possiblidade de gerar ordem nos as-
suntos humanos, no contexto de uma sociedade de massas, reside naquilo que
os autores compreendem como a mobilizacdo das forcas humanas irracionais
como, por exemplo, a Religido. Por esse motivo, passa-se a entender a Politica
enquanto uma Teologia Politica. Neste sentido, o Comunismo - com seu ma-
terialismo ateista revoluciondrio - serd alcado a condigdo de inimigo da Nacao
brasileira, por colocar em xeque nossa identidade existencial de pais catélico.
Dai a instrumentalizagao politica da Teologia Catélica, enquanto outra instan-
cia na qual o Comunismo sera colocado como inimigo (ndo s6 da Nacao brasi-
leira mas, em tltima instancia, da civilizagao ocidental).
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O outro referencial tedrico que orienta o argumento deste artigo é a
Anélise Critica do Discurso cujo escopo é escrutinar a relacdo entre discurso e
poder® De acordo com o holandés Teun A. van Dijk (2015), quem tem acesso
privilegiado ao discurso ptblico controla o discurso (temas, estruturas discur-
sivas em todos os niveis - lexical, seméantico, pragmatico -, metaforas, ideolo-
gias, atitudes...) e, gracas a isso, é capaz de controlar (influenciar) ideias, emo-
¢Oes, valores, crengas e modelos mentais das pessoas, dirigindo sua acao.

No momento histérico examinado por esse artigo, o discurso politico
propalado por Gettlio Vargas, por Francisco Campos e pelos demais atores
politicos relevantes que apoiaram o regime estadonovista, exerceu controle
privilegiado sobre o que foi dito sobre o Comunismo. Assim, imp0ds-se a essa
doutrina politica ndo o status de ser a “voz” de uma classe trabalhadora cons-
ciente e politicamente organizada, mas uma gama de representagoes simboli-
cas estereotipadas. Ser rotulado de comunista era sinénimo de: traidor da Pa-
tria, estrangeiro (e, portanto, inimigo da Nacao brasileira), desordeiro, odioso,
sorrateiro, diabdlico, perigoso e criminoso. Mas nao um criminoso qualquer,
um criminoso politico, aquele da mais alta periculosidade, uma vez que aten-
tava com seu credo violento, estranho, ateu e revolucionario contra os valores,
as instituicoes, as crencas fundantes da catdlica, ordeira e pacifica Nagao bra-
sileira. Enfatizava-se no discurso politico nao s6 a diferenca entre o 'nés’ e o
‘eles’, mas a sua criminalidade intrinseca. E os brasileiros ao lerem artigos de
jornais, ao ouvirem o radio ou a televisdo, a pregacao na Igreja, a aula de um
professor sobre o tema, com uma abordagem sistematica reprodutora daque-
las representagdes simbdlicas que geram grande estranhamento sobre o Co-
munismo, formarao um modelo mental da politizacao da classe trabalhadora.
E construirdo nao s6 a memdria episddica, mas também a sua memoria de
longo prazo sobre esse assunto.

Por isso, em épocas de aguda tensao social o Comunismo persiste como
memoria de nossa histéria politica e retorna sendo mobilizado pelo discurso

% Discurso, na concepgao de Teun A. van Dijk, é muito mais do que um texto, analisado como
uma sequéncia linguistica, de oracdes coerentes. Trata-se de uma construgdo multimodal, de
uma construgao semiética, e ndo somente linguistica, de uma elaboracao extremamente com-
plexa, que envolve uma série de niveis, como por exemplo: a dimensao verbal (a gramatica -
estruturas sintéticas, coeréncia entre oragoes, semanticas, pragmaticas -, topicos, implicagoes,
pressuposicoes, descrigdes..., o estilo, a retdrica, a narragdo, a argumentacao), a dimensao psi-
colégica (a parte mental do discurso, que demanda uma Psicologia Cognitiva para descrever a
compreensao do discurso, as estruturas mentais para a producao do discurso), a dimenséo sé-
cio-psicoldgica, que se preocupa com o modo pelo qual as pessoas se comunicam. Esta altima
dimensao abarca os preconceitos, as atitudes, as ideologias que circulam e sao reproduzidas
socialmente. J4 a igualmente dificil nogdo de poder, para o autor, pode ser sinteticamente defi-
nida como uma relagdo social cuja nogdo-chave é a de controle (dos atos e das ideias) das pes-
soas. Para maior aprofundamento, vide: DIJK, Teun A. van. Discurso e poder. 2.ed. Sao Paulo:
Contexto, 2015.
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politico como responséavel pelas nossas crises, exigindo que os brasileiros este-
jam dispostos a abrirem mao de direitos e de garantias fundamentais para que
se instaure um Estado de Excegao, a fim de lidar ‘adequadamente’ com essa
pretensa ‘grave ameaca’.

Por fim, cabem algumas consideracoes finais: (1) como o modesto obje-
tivo do artigo é compreender as representagdes simbolicas produzidas pela
Teoria Politica e pela Teologia Catélica subjacentes ao pensamento de Fran-
cisco Campos, como parte do discurso legitimador do duro aparato repressivo
ao Comunismo no Brasil no Estado Novo, nao serdao abordados os impactos
institucionais nem as consequéncias repressivas do anticomunismo na época,
tais como: o imenso ntiimero de pessoas fichadas nos prontudrios, vigiadas,
perseguidas, torturadas e mortas pela atuacao efetiva do DEOPS, nem a cas-
sacao de mandatos politicos, nem a colocacdo do PCB na ilegalidade, nem a
aposentadoria compulsoria para militares acusados de se engajarem em ‘ativi-
dades subversivas’, nem o fechamento de jornais e editoras (com apreensao e/
ou destruicdo de material) devido ao ‘abuso de liberdade de critica” as institui-
¢oes do Estado e aos seus representantes, nem o cancelamento da naturaliza-
¢do para quem exercesse atividade politica considerada ‘nociva’ ao pais, nem
o fechamento de Sindicatos autbnomos, nem a criminalizagao do exercicio do
direito de greve, nem a demissao de diretores e de professores filiados a Par-
tido Politico de ‘existéncia proibida’, nem como se deu o real funcionamento
do Tribunal de Seguranca Nacional, ao criminalizar o dissenso politico. O ar-
tigo se atém a dimensao ideoldgica, tao-somente a anélise critico-discursiva de
algumas das ideias, que estao a servico da manutengao daquela dada configu-
racao do exercicio do poder, que compdem parte do discurso legitimador da
criminalizacdo do Comunismo no Brasil da época. (2) a fim de alcancar o obje-
tivo almejado, o artigo estruturou-se da seguinte forma: além desta introdu-
¢ao, ha outros dois tépicos e uma breve conclusao. Devido ao fato de os cato-
licos Francisco Campos e Carl Schmitt partilharem a mesma visdo teoldgico-
politica legitimadora da repressao ao Comunismo, o primeiro tépico pretende
abordar a Teologia Politica schmittiana e o significado do Comunismo nesta
6tica. O segundo tdpico, por sua vez, almeja investigar a recepgdo das repre-
sentagoes simbolicas produzidas pela Teoria Politica e pela Teologia Catdlica
schmittianas no pensamento juridico-politico do jurista mineiro, e como elas
orientaram a atuagao institucional de Francisco Campos enquanto Ministro da
Justica do regime estadonovista, em sua luta contra o Comunismo. Isso se dara
a partir da andlise de dois textos de Francisco Campos que explanam sobre o
tema: “O Estado Nacional” e “A atualidade de D. Quixote”. Assim, devido aos
objetivos expostos, justifica-se apenas o estudo das fontes primarias e ndo tam-
bém de textos sobre Francisco Campos.
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2. A TEOLOGIA POLITICA DE CARL SCHMITT

Carl Schmitt defende uma centralidade radical da Politica na vida hu-
mana e a identifica com a controversa relagdo entre amigo-inimigo. Tal relacdo
de inimizade é a chave de leitura ndo s6 para entender um contexto politico,
a atuacao politica numa situagdo concreta, mas também as formas de pensa-
mento politico. E a relagao de inimizade politica possui, sinteticamente, as se-
guintes caracteristicas, desenvolvidas em seu livro “O Conceito do Politico”:
(1) ela ndo é uma relagao entre individuos, como espelha o individualismo me-
todolégico do Liberalismo; a relagao de inimizade é entre grupos, e tem que
ser um grupo socialmente relevante, capaz de ter uma potencialidade concreta
de produzir consequéncias sociais; (2) ela se caracteriza a partir do momento
que o didlogo, a negociagao mediada pela palavra, se interrompe entre esses
grupos; (3) o inimigo representa uma ameacga a identidade existencial de um
povo, ou seja, ao seu modo de ser e de perceber o mundo, aos seus valores, as
suas normas e instituigdes, as suas crencas fundantes, tornando a coexisténcia
impossivel; (4) a guerra, ou seja, a eliminacao fisica, surge como possibilidade;
por isso o politico é o decisivo.

Assumindo a premissa schmittiana de que até mesmo os conceitos poli-
ticos surgem de um contraste politico concreto, sem os quais sdo abstragoes
vazias e sem sentido? e que o tedrico do politico deve ser, portanto, um teérico
politico, determinado pela hostilidade e exposto a hostilidade, o decisionismo
juridico e politico do autor alemao elegeu inicialmente a forma liberal de pen-
sar a Politica (com sua tese do didlogo, da administracdo da diferenca e, em
especial, com sua incapacidade de decidir em situagoes-limite), e as institui-
¢Oes politico-juridicas dai derivadas, ao status da inimizade politica.

Importa ressaltar, antes de mais nada, que para Schmitt (2008, p. 97;
grifo no original): “Toda atividade humana [econdmica ou nao, incluindo a
Politica e, em especial neste ambito, a expansdo do poder] traz consigo um
carater espiritual”’, que a justifique e a legitime. Assim, a Politica ndo possui
somente uma dimensao factual (relagdes efetivas de exercicio do poder), mas
também espiritual: crencas, valores, escolhas substantivas fundamentais, en-
fim, seus “artigos de fé’; o que demonstra que existe um importante dado irra-
cional constitutivo de toda ordem politica. Estas crengas e posigoes valorativas
revelam, por sua vez, as condi¢des histérico-espirituais de uma época, subja-
centes a qualquer posicao politica.

3 “[...] todas as representagdes, palavras e conceitos politicos possuem um sentido polémico; eles
tém em vista uma divergéncia concreta, estao vinculados a uma situagdo concreta, cuja tltima
consequéncia constitui um agrupamento do tipo amigo-inimigo (que se expressa em guerra ou
revolugdo) e se convertem em abstragdes vazias e fantasticas quando desaparece essa situagao”
(SCHMITT, 2008, p. 32; grifo no original).
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Pelo exposto, Schmitt sustenta a necessidade de uma abordagem te6-
rico-histérica mais ampla dos conceitos juridico-politicos, isto €, teoldgico-po-
litica, enfatizando que a Teologia (dimensao “espiritual’) é estruturante da Po-
litica. Esta abordagem é fruto de um fecundo didlogo estabelecido entre Carl
Schmitt e um interlocutor privilegiado, Leo Strauss, sobre a precisa compreen-
sdo da natureza da Politica, tendo como pano de fundo inicial a refutagao a
visdo de Politica inserta na filosofia da cultura liberal: a perspectiva liberal de
cultura - entendida como “criacdo soberana” ou “elaboragao pura” do espirito
humano, que opera uma parcelizagdo da vida humana em “provincias auto-
nomas” - desconhece que religido e politica (MEIER, 2008, p. 51; grifos nossos)
“submetem a existéncia humana a dominacdo, a lei e ao mandato de uma autori-
dade”. Por isso, Strauss afirma expressamente no “Comentario sobre O Con-
ceito do Politico, de Carl Schmitt”: “Se a ‘religiao” e a “politica’ sao os fatos que
transcendem a ‘cultura’ ou, para falar de maneira mais precisa, os fatos origi-
narios, entao a critica radical do conceito de ‘cultura’ somente é possivel sob a
forma de um “tratado teolégico-filosé6fico”.

Esta 6tica teolégico-politica é a tinica capaz de revelar de forma precisa
as correspondéncias reciprocas entre o pensamento politico e o seu tempo e as
analogias constitutivas entre Teologia e Politica. Consequentemente, trava-se
um embate antiliberal em face da desastrosa crenca na possibilidade de cons-
truir uma ordem politica secular e neutra, fundada nos pressupostos moder-
nos liberais.

Conforme leitura de Bokenférde (apud FERREIRA, 2004, p. 73), é pre-
ciso nao subestimar a importancia politica da Teologia; e isso se d4 nao apenas
em decorréncia de “seu papel funcional e ideol6gico, mas sobretudo devido a
sua funcao estruturante”.

[...] os conceitos significativos da moderna doutrina do Estado sao
conceitos teolégicos secularizados, ndo apenas do ponto de vista
de seu desenvolvimento histérico — ja que foram transportados
da teologia a doutrina do Estado [...] - mas também na sua estru-
tura sistematica (SCHMITT, 2006, p. 43)

A citagdo acima revela que a articulacdo constitutiva entre Teologia e
Politica é complexa e se d4 em dois &mbitos. Bernardo Ferreira (2004, p. 73-74)
é bastante preciso quanto ao tema e indica que, num primeiro plano, a énfase
se da no significado histérico da secularizacdo do pensamento teolégico para
entender o desenvolvimento do Estado Moderno. Neste aspecto, a atencao re-
mete ao processo de transferéncia de conceitos do campo da Teologia para o
da Politica. Por exemplo: “o Deus todo poderoso se tornou o legislador onipo-
tente”, a excegdo representa o milagre na Politica, etc.

A segunda maneira de abordar a relagdo entre Teologia e Politica evi-
dencia, por sua vez, a analogia estrutural entre o pensamento teoldgico e o
pensamento politico; aqui estd em jogo nao o desenvolvimento histérico, mas
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(SCHMITT, 2006, p. 43): ‘o significado metddico e sistematico da analogia es-
trutural entre teologia e politica’. Assim, a contribui¢do schmittiana objetiva
revelar que nao obstante o pensamento politico-juridico moderno apareca sob
a forma mundana e secular ele, na verdade, mantém um parentesco estrutural
com a Teologia e com o sobrenatural como uma instancia tltima. Isso se ex-
plica pelo fato de o pensar e o sentir humanos serem condicionados por uma
influéncia divina. O que ocorre num contexto moderno é que a religido assume
uma feigdo secularizada; neste sentido, fatores temporais - a humanidade, a
Nacgéao, o individuo, o desenvolvimento histérico e até mesmo a vida em si
mesma - ocuparam a posicdo de Deus (SCHMITT apud FERREIRA, 2004, p.
74).

Pensando polemicamente com o Liberalismo, Schmitt almeja revelar
dramaticamente, de forma radicalizada, as premissas antropoldgicas (visdo de
ser humano), e teolégicas (principios altimos, estrutura ideal, postulados in-
demonstraveis, os ‘artigos de fé’, a dimensao ‘espiritual” da Politica) liberais, o
que implica — seguindo a linha de consideragbes do jusfilésofo alemao — uma
tomada de posigao politica e moral frente as consequéncias tltimas trazidas
pelo sistema de crengas sobre o qual se funda a Teoria Politica liberal moderna,
criando um sentimento de urgéncia que evoca para a acao, para a necessidade
premente de superar a forma consciencial e as instituicoes juridico-politicas
liberais (SCHMITT, 2008, p. 50 e 2006, p. 50-51).

Se as ideias e as institui¢oes politicas traduzem o “espirito” especifico de
uma época e o Liberalismo é uma espécie de metonimia da Modernidade, en-
tao a concepcao de mundo e a ordem politica liberal repousam sobre os se-
guintes valores modernos: individualismo, racionalismo, secularizacdo, ima-
néncia, tolerancia, pacifismo, objetividade, neutralidade em face do relati-
vismo axiolégico, pluralismo, crenca no progresso e na técnica. Na perspectiva
liberal, o individuo é anterior e superior ao Estado e funda a sociedade, o Es-
tado e o Direito (estatal). A sociedade é um agrupamento de individuos e todas
as instancias da vida social deveriam voltar-se para o estimulo de sua autono-
mia individual. Porém, o florescimento pleno desta autonomia s6 seria possi-
vel num mundo em que a dominacao entre os homens, ou seja, o exercicio
coercitivo do poder politico, fosse eliminada. Esta ideia implica a neutralizagdo
e a despolitizacdo da vida social, isto €, respectivamente, a crenca de que o
conflito poderia ser eliminado da convivéncia entre os seres humanos - j4 que
se pressupOe uma natureza humana boa, ndo conflituosa, capaz, portanto, de
engendrar uma ordem social pacifica calcada na interacdo cooperativa entre
os individuos - e que as relacdes sociais poderiam adquirir um carater consti-
tutivamente apolitico.

A rentncia liberal da Politica embasa-se na crenca de que a Economia é
o locus privilegiado de promocao de uma ordem puramente social, que seria o
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resultado automatico do intercambio de individuos livres e iguais, auto-regu-
lada (trata-se de uma ordem que se funda a si mesma), que deduz suas normas
da imanéncia da esfera técnico-econdmica sendo, portanto, uma ordem obje-
tiva, impessoal/neutra e secular, pois redutivel a um quadro de referéncia ci-
entifico-racional. Isso se d4 porque o campo econdémico é relativamente autd-
nomo, regido por suas proprias leis, que sdo impessoais e justas - ndo privile-
giam qualquer pessoa de anteméao e todos podem participar do jogo gerador
de riqueza - e capazes de engendrar uma série de virtudes, desde que nao
exista qualquer interferéncia artificial da Politica. Como esta convivéncia social
prescinde de todo tipo de mediagdo coativa (rechacando veementemente a
Politica, considerada a esfera do exercicio potencialmente abusivo, arbitrario,
pois baseado na vontade pessoal, das relacdes de poder e do uso da violéncia),
ela se constitui como uma ordem social pacifica.

A Politica é percebida como um fator de perturbagdo do automatismo
da ordem social espontdnea de livre mercado: é a sociedade, a soma dos indi-
viduos, com seus interesses privados, e ndo a Politica, que gera uma ordem
social boa entre os homens, pois pacifica, racional, justa, secular, neutra e téc-
nica, que estimula a liberdade individual.

A dominagédo néo objetiva da politica sobre a objetividade da vida
econOmica deveria ser eliminada. S6 deve[ria] haver tarefas téc-
nico-organizacionais ou econémico-sociolégicas, mas nao proble-
mas politicos (SCHMITT, 2006, p. 68)

Esta visao de mundo liberal despolitizada acredita que (SCHMITT,
2008b, p. 69; 2008, p. 58): “quase tudo ande por si s6, que as coisas se adminis-
trem por si mesmas” e isso € possivel devido ao “dominio/primado de um pen-
samento técnico-positivistico, neutro em relacdo ao valor e a verdade” e que
“um governo dos homens pelos homens se torne supérfluo”. O Estado de Di-
reito é a tradugao juridica deste pensamento liberal moderno: neutro — relati-
vistico e que nao mais consegue estabelecer diferenciagoes e, com isso, identi-
ficar corretamente o inimigo e defender a coletividade politica das ameacas a
sua existéncia — e agnostico, dado o processo de secularizagao.

Este é o tipo de ordem que corresponde ao ideal de vida do homem
burgués e que o Liberalismo pretendia elevar a categoria do universal: projeto
pacifista de constituicdo ‘ideal da civilizagao’, isto é, a reivindicacdo de um
modo de vida razodvel, comum a toda a humanidade concebida como uma s6
“sociedade cooperativa de consumo e de producao” (MEIER, 2008, p. 57; tra-
ducao livre, grifos no original). E contra este ideal liberal de vida boa que Sch-
mitt almeja afirmar a realidade e a necessidade do politico. Para tanto recorre
a uma defini¢do polémica e, portanto, politica de burgués influenciada pela
visdo de Hegel (MEIER, 2008, p. 61; traducéo livre, grifo no original)

[o homem burgués é um homem] que nao quer abandonar a es-
fera privada nao politica, isenta de risco, e que estabelecido na
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propriedade e na justica que rege a propriedade privada se com-
porta como um individuo frente ao todo, como um homem que
encontra a compensacao a sua nulidade politica nos frutos da paz
e da ganancia e, sobretudo, ‘na perfeita sequranga do gozo destes
frutos’[o homem quer se colocar no lugar de Deus; isso porque,
na perspectiva do filésofo catélico Schmitt, a perfeita seguranga
nao existe aqui na Terra], e que como consequéncia disso quer
que o dispensem da valentia e o ponham a salvo do perigo de
uma morte violenta.

Importa destacar a interpretagdo de Leo Strauss da empreitada schmit-
tiana de se opor contundentemente ao Liberalismo, afirmando polemica-
mente o politico, ou seja, ratificando a esséncia do politico como estado de
guerra por exceléncia; o que nao significa assumir um sentido belicista, fa-
zendo apologia da guerra. O que realmente interessa é a “rentincia a segu-
ranga do status quo” (SCHMITT apud STRAUSS, 2008, p. 163) - repelindo con-
cretamente a existéncia do burgués, negando o ideal de civilizacao liberal (o
ideal de um mundo definitivamente pacificado e despolitizado) - para, a partir
dai, fazer renascer “a ordem nas coisas humanas”.

E importante enfatizar que Schmitt é o filésofo politico da ordem e, por
isso, radical defensor (como Hobbes) do refor¢o da autoridade do Estado: ape-
nas um Estado decisivamente forte - capaz de identificar amigos e inimigos e
agir tendo clareza acerca destas linhas polémicas inegociaveis - esta apto para
evitar a guerra civil, a revoluc¢ao, uma grave situagdo econdmica. Seguindo esta
linha de consideragdes, conforme sintetiza Bendersky (apud CRISTI, 1998, p.
4; tradugao livre): “Somente o Estado [cuja soberania detém o monopdlio da
Politica] pode garantir os requisitos humanos e societais basicos da ordem, paz
e estabilidade, que sdo os requisitos para a liberdade e desenvolvimento cul-
tural”*.

Cabe mencionar que Schmitt (apud MEIER, 2008, p. 64) refuta o ideal
de um mundo definitivamente pacificado e despolitizado nao pelo fato de ser
uma utopia, mas por ser repugnante.

Se desaparecesse a oposicdo entre amigo e inimigo, inclusive
como mera eventualidade, entdo existiria somente uma concep-
¢ao de mundo, uma cultura, uma civilizagdo, uma economia, uma
moral, um direito, uma arte [uma ordem homogénea, o que
Strauss chamou de Estado mundial], uma recreacao, etc, nao con-
taminados pela politica, mas ndo haveria ja nem politica nem Es-
tado [lembrar do carater ineludivel da Politica - e do Estado -; ndo

* O destaque para a importancia crucial do Estado, nestes moldes, faz com que Renato Cristi
chame a atencio para um aspecto muito interessante (1998, p. 4; tradugao livre): “enfatizar or-
dem e estabilidade é tipico do pensamento conservador. Mas requerer ordem e estabilidade
como a condic¢do da liberdade é a marca do liberalismo conservador ou autoritario”.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 2 07



é possivel retird-la do mundo, devido a antropologia schmitti-
ana].

A Unica garantia de que o mundo néo se transforme (como defendem
os adversérios do politico) num ‘mundo de recreagao®, de divertimento, num
mundo desprovido de seriedade’ sao a Politica e o Estado (STRAUSS, 2008, p.
158-159). Significa ndo esquecer que a contraposicdo amigo-inimigo é a tinica
que pode requerer dos homens o sacrificio de sua prépria vida (SHMITT, 2008,
p- 32). A Politica implica disposicao de sacrificar-se pela comunidade. Entéo, o
fundamento de uma comunidade nao é a felicidade, o divertimento, o entre-
tenimento fatil, mas sim o sacrificio: deve-se colocar num segundo plano os
interesses individuais egoisticos e pensar e agir em prol da coletividade, lem-
brando que nao hd nada mais coletivo do que o Estado (e a coletividade — a
unidade politica de um povo — s6 existe se houver homogeneidade cultural,
partilha de valores comuns).

Num mundo sem Politica, a sociedade ideal dos pacifistas, nao existe
qualquer razdo em nome da qual se possa exigir que os homens sacrifiquem
sua vida; ao contrario, em um mundo politico ha algo pelo qual se possa exigir
com absoluto sentido esse sacrificio: defender a identidade existencial de um
povo em face da ameaca do inimigo politico. Dai Schmitt sentir nausea, definir
como repugnante (apud STRAUSS, 2008, p. 160): a vida burguesa, o ideal pa-
cifista liberal em que desaparece a Politica, a distingao radical amigo-inimigo,
pois o0 homem esquece ‘o0 que verdadeiramente importa’.

Esta busca por um mundo pacificado, de opuléncia material e de cul-
tura, neutro e despolitizado (que nega a importancia e a autonomia do politico
ao submeter-lhe a principios normativos, e ordens morais, juridicas ou econé-
micas), elevado a categoria de universal, demanda uma fé na técnica, que im-
plica deixar de tematizar a verdadeira fé: a seriedade da questao do justo.

O ntcleo da discussao filoséfico-politica de Strauss com Schmitt (2008,
p. 160-163) deve ser colocado nos seguintes termos: o sentido da vida humana,
para o qual se esta disposto a morrer, s6 pode ser dignamente posicionado se
o homem se coloca a questdo do justo. A justificacdo da distincao amigo-ini-
migo estd, em ultima instancia, no combate decisivo de vida ou morte, na in-
trincada problematica, na seriedade da moral, da questao sobre o justo.

5 O termo ‘recreagao’ (para aludir ao mundo ideal liberal, definitivamente pacificado, em que a
distingdo amigo-inimigo desapareceria por completo e com ela tampouco haveria Estado e Po-
litica; mas uma homogeneidade, uma tinica visdo de mundo, de cultura, de civilizagao, de Eco-
nomia, da moral, do Direito, da recreacio, da arte..livres da Politica) faz referéncias ao: “esporte,
emprego de tempo livre e aos novos fendmenos de uma ‘sociedade da opuléncia’ [abundancia
material], que superou a filosofia do trabalho: os homens haveriam alcangado a plena seguranca
do gozo da vida”(MEIER, 2008, p. 72).
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Schmitt e Strauss concordam, entdo, que o problema da justica é a causa
justificadora do politico: a afirmacdo do politico ndo é outra coisa sendo a afir-
macgdo da moral; porém discordam quanto a fundamentagdo da resposta a tal
indagacao. Strauss argumenta que a Filosofia Politica é a grande instancia
deste discernimento sobre o justo, pois oferece a adequada reflexdo racional
em nome de e por amor a vida justa, a tinica vida que vale a pena ser vivida.
Ja Schmitt, adota a 6tica da Teologia Politica (MEIER, 2008, p. 68): a questdo da
qual tudo depende, o problema inextrincavel da vida, ndo é uma questao co-
locada pelo homem, podendo ser respondida racionalmente, mas uma ques-
tao colocada ao homem, somente passivel de crenga, ja que reside na fé. Trata-
se da ‘decisao moralmente exigente’ de obedecer a Deus ou ao satanas. E o
politico encontra seu fundamento altimo na inevitabilidade do enfrentamento
desta problematica: na perspectiva schmittiana, esta € a ‘profissao de fé’ que
embasa toda Teoria Politica; dai a hostilidade em face da 6tica secular e insus-
tentavel liberal.

Nao se deve perder de vista, conforme salienta Meier (2008, p. 69), que
Schmitt é um tedrico cristdo e possui uma imagem crista da Histéria: ao afirmar
o politico atesta uma historicidade vista sob a ética escatolégica. Por isso a Te-
ologia Politica schmittiana chama a atencao para o fato de que institui¢oes e
ideias mudam com o tempo, mas que um evento acarretou as mais fortes e
maiores consequéncias na Histdria do Ocidente: a secularizagao, a negagao da
fé na Providéncia.

A concepcao secular de ordem politica, prépria da Modernidade liberal,
interpreta a realidade recusando todos os elementos extramundanos, todas as
representacoes religiosas, todos os fatores que escapem de um quadro expli-
cativo imanente, cientifico-racional (o que néao significa, para Schmitt, como
vimos, eliminacdo da metafisica e da Teologia), em suma: “baseia-se na rejei-
¢do de toda arbitrariedade” e almeja repelir “toda excegao do campo do espi-
rito humano” (SCHMITT, 2006, p. 46-47).

Importa chamar a atengdo para o que Schmitt compreende por ‘secula-
rizacdo’ (2005, p. 18-19): “a metafisica é algo de inevitavel e [...] ndo se pode lhe
escapar renunciando a tomar consciéncia dela. Todavia é possivel mudar o que
0os homens consideram como a instancia dltima, absoluta, e Deus pode ser
substituido por fatores temporais e mundanos. Isso eu denomino de seculari-
zagdo |[...], fatores sempre novos se apresentam como instancias absolutas”.
Ademais, Bernardo Ferreira (2004, p. 75) ressalta que a secularizacdo envolve
um duplo aspecto: 1. Por um lado, ela implica a transposicao de conceitos do
campo da Teologia para o mundo da Politica e do Direito, e a substitui¢do, na
estrutura metafisica da vida intelectual, de categorias teoldgicas e metafisicas
por nogoes seculares; 2. Por outro lado, estd associada a uma progressiva di-
luicdo daquelas categorias tradicionais em uma imagem de mundo [o nicleo
metafisico do pensamento moderno é insepardvel da imagem que esta época
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faz de si mesma] dominada por ‘representacoes de imanéncia’” (SCHMITT,
2006, p. 53)°.

Seguindo a linha de raciocinio, Deus é retirado do mundo e se trans-
forma em assunto privado e conceitos engendrados em séculos de pensa-
mento teolégico perdem todo o interesse; frente as lutas e aos conflitos da vida
real, Deus passa a ser uma instancia neutra. A neutralizagdo de toda a ‘ver-
dade’ culmina com a tecnificagao e o Estado é visto, nas palavras de Schmitt
ao comentar sobre o Leviata, de Thomas Hobbes (apud MEIER, 2008, p. 69),
como “um magnum artificium tecnicamente acabado, criado pelo homem como
uma maquina que encontra seu ‘direito” e sua ‘'verdade’ unicamente em si
mesma, isto €, no rendimento e na fun¢do”. S6 que a técnica ndo é capaz de
dar o sentido, em tultima instancia, para a existéncia humana.

Em oposicao a ideia iluminista-liberal de Histéria, calcada na nogao de
progresso e em todos os instrumentos dirigidos ao alcance deste fim (razéo,
ciéncia, Direito, revolucao), Schmitt propde uma outra visao de Historia, sub-
jacente a sua Teologia Politica: a cristd, capaz de dar sentido a existéncia hu-
mana (que estava a deriva na Modernidade secularizada). Somente a partir de
uma perspectiva crista da Histéria é que é possivel atingir uma unidade de
todos os eventos particulares, aparentemente ocasionais, nos quais os seres
humanos atuam construindo a Historia, tendo como fulcro a nogao de Provi-
déncia: o surgimento de Cristo e do Cristianismo sao a pedra angular.

O nascimento de Cristo (que marca a fundacao e simboliza a esperanca),
sua vida e morte (que simbolizam o sacrificio) e seu retorno (que simboliza a
redencao de todo sofrimento e injustica humanos, ap6s um julgamento moral
de nossos atos no Juizo Final) demarcam a presenga da transcendéncia na His-
téria, conferindo um sentido para a histéria humana. O intervalo entre a vinda
de Cristo e a sua volta marca o momento em que os seres humanos vao viver
o seu tempo: o tempo histérico. Mas a Histéria deixa de ser mera faticidade,
sucessdo de eventos, e passa a ganhar significado. Os acontecimentos histéri-
cos, interpretados a partir da vinda de Cristo, instituem a certeza de que a Pro-
vidéncia divina est4 operando na Histéria e a particularidade dos eventos his-
toricos adquire, assim, significado e unidade numa perspectiva do eterno: as
agoes politicas concretas para resolver problemas concretos surgidos em cada
época sao o resultado da tomada de decisao pela salvagdo (ou danacado) da
alma. Entretanto, este sentido de cada fen6meno histérico sé sera nitidamente
compreendido quando a histdria da salvacao estiver completa, ou seja, quando
houver a apreciagdo moral dos eventos histéricos no ‘julgamento final’.

Para um maior aprofundamento sobre a visdo schmittiana de como o processo de secularizagao
¢ mais uma via pela qual a Modernidade liberal é inepta para pensar a Politica, na medida em
que separa as ‘esferas’ da Teologia e da Politica e repousa a ‘ordem’ politica em premissas ima-
nentes, técnico-cientificas e objetificantes, vide a tese de Pedro Hermilio Villas Boas Castelo
Branco: Secularizagao Inacabada — Politica e Direito em Carl Schmitt.
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A visao crista da Histdria instaura uma perspectiva escatoldgica de pen-
sar: havera, com a volta de Cristo, um Juizo Final, que julgard nossa decisao
frente a escolha dramética fundamental por Deus ou por satanas (pela fé ou
pelo caos, pela ordem ou pela desordem, pela luz ou pela escuridao, pela ver-
dade ou pela mentira) e, consequentemente, frente a nossa disposi¢ao ao sa-
crificio para lutar o bom combate, evitando que o mal se instalasse no mundo.
Essa concepgao crista de Histéria pode ser sintetizada, conforme atesta Mon-
tserrat Herrero”, no conceito de Katechon®, que é a realidade de uma forga his-
térica que, de algum modo, interrompe o fim do tempo, reprimindo o espirito
do mal, instaurando barreiras para submeter o Anticristo.

A énfase schmittiana no fortalecimento do Katechon, dessa forca que de-
tém o Anticristo, tem por base a passagem de Sao Paulo, no Tessalonicenses,
versiculos 3-9: antes de o0 mundo terminar vem um adversario que pretende
destronar Cristo. A Histéria comeca com a vinda de Cristo e termina com a
vinda do Anticristo, sustentado pela forca misteriosa da iniquidade e pelo po-
der que o Anticristo tem de imitar Cristo podendo, portanto, ao ser tao pare-
cido com Cristo, arrebatar nossas almas. Katechon é a forca que combate o po-
der do mal, a vinda do Anticristo, e que explica e conecta os eventos histéricos
particulares com a transcendéncia. A presenca de Deus (da transcendéncia) na
histéria humana é confirmada todas as vezes que os homens se dispdem a sa-
crificar a prépria vida para combater a irrupgao do mal no mundo: a forga que
domina o mal é a verdadeira governante da Histdria, nesta perspectiva, e Ka-
techon é o conceito que descreve o real modus operandi da Histéria.

Assim, Katechon é uma categoria historico-teolégico-politica central que
funciona para afirmar que a Providéncia divina esta atuando na Histéria lu-
tando contra o mal e para justificar a necessidade da Politica: de se contrapor
sem tréguas ao inimigo absoluto, ao demonio. A fungao da Politica é impedir
que o Anticristo destrone Cristo. O demonio (o inimigo absoluto) nédo é o ini-
migo histérico, mas esta encarnado em poderes histoéricos.

7 Este parte do artigo que versa sobre a interpretagao crista da Historia e sobre a centralidade do
conceito de Katechon, que serve de fundamento para a Teologia Politica schmittiana, partiu das
contribuigdes tedricas de Montserrat Herrero sobre o tema.

8 Heinrich Meier (2008, p. 122; tradugdo livre; grifo no original) lembra, neste ponto, a Segunda
Carta de Sao Paulo aos Tessalonicenses, I, 6 e 7, e Santo Agostinho: Cidade de Deus, xx, 19, em
que é atestado: “Nao creio que para uma fé autenticamente crista seja possivel outra imagem
da historia que nao seja a de katechon”. Ademais, Meier (2008, p. 124) menciona que Schmitt foi
muito influenciado pela interpretacao crista-mariana da Histéria de seu amigo Konrad Weiss, e
fez de uma frase do livro que Weiss escreveu em 1933, Epimeteu cristio, o seu guia: “a salvagao
é, contra todo conceito, o sentido decisivo da historia”. Interessante citar também a referéncia
que Weiss (apud MEIER, 2008, p. 123) faz em uma nota deste mesmo livro ao “prestigio politico
e publico de que goza o jurista catélico Carl Schmitt [...]: ele vé o direito como um integrum
mistico e prético no qual o cardter ambiguo da posicao l6gico-humana, em tltima instancia ir-
redutivelmente crista, deve ser superado na decisao juridica para derivar em uma vasta fecun-
didade da politica e da histdria. Essa mudanca do direito e da massa, da ‘técnica’ e da criatura
aparece também como uma forma especificamente catélica do significado do presente”.
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Por isso Katechon articula, a partir da perspectiva crista da Historia, Teo-
logia e Politica, inscrevendo o ser humano no caso extremo: em termos teol6-
gicos, o caso extremo diz respeito a necessidade de se encarar a morte espiri-
tual (danagao ou salvacdo da alma) e, na esfera politica, o caso extremo refere-
se a possibilidade de enfrentar a morte fisica.

Uma comunidade se defronta, na relagdo de inimizade, com estes dois
casos extremos: morte fisica e espiritual. E da mesma forma que Deus se ma-
nifesta concretamente no mundo intervindo na hora que ele quiser (por inter-
médio do milagre), e as razdes para tanto escapam ao ser humano, essa dina-
mica também ocorre com a Politica: o ponto do politico pode acontecer a qual-
quer momento; dai a preméncia de o politico exercer a soberania e decidir so-
bre a situacao extrema.

Em ambas as dimensoes a regra normal pode ser suspensa para manter
a ordem das coisas, que foi abalada pelo inimigo, ou refundar uma nova or-
dem: trata-se da excegao, solucionada pelo milagre.

Importa destacar que o Comunismo € algado a condigao de inimizade
nas duas esferas, teoldgica e politica, colocando no horizonte a morte fisica e
espiritual dos seres humanos.

Logo, ap0s as consideragdes até aqui esbogadas, é possivel entender o
conservadorismo politico, a postura radicalmente contra-revolucionéria pre-
sente em toda visao crista da Histdria, embasada na nogdo de Katechon. Se a
Histoéria, neste ponto de vista, visa reprimir o fim do tempo, o Comunismo é a
representacdo do fim do tempo.

Isso porque o Socialismo revoluciondrio interpreta a Histéria como luta
de classes e com a revolugao politico-social a luta de classes deixaria de existir:
é o fim da Histéria e, portanto, é o fim do tempo.

A revolugao defendida pelo Comunismo, tendo como protagonista as
classes populares, almeja destruir o Estado e as institui¢cbes que lhe dao su-
porte, pois engendraram uma organizagao social percebida como constitutiva-
mente injusta; assim, de um lado pretende-se subverter as bases da civilizacao
ocidental e, de outro, demolir a obra de Deus, construindo outra - tida como
melhor - em seu lugar: por isso o Comunismo é simbolizado como a forma de
pensamento que é a representacdo do Anticristo na Terra, ao tentar imitar e se
colocar no lugar de Cristo, destronando-o. Justifica-se, entdo, num viés politi-
camente conservador, uma verdadeira Cruzada em face deste inimigo da mais
alta periculosidade social demandando do soberano a decisao para, uma vez
identificado, debela-lo, interromper o poder do mal, a vinda do Anticristo,
usando como arma de combate os instrumentos juridico-politicos de excecao
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a altura para lidar com o inimigo comunista e nos salvar nao sé da morte fisica,
mas também espiritual’.

E a nogado de Katechon adquire centralidade neste projeto contra-revolu-
ciondrio. Este artigo defende que o anticomunismo presente no pensamento
juridico-politico de Francisco Campos, e que orientou a arquitetura repressivo-
penal ao crime politico (na década entre 1935-1945), constitucionalmente legi-
timada, possui como raizes mais profundas esta perspectiva teolégico-politica
schmittiana, apoiada numa visao crista de Historia.

3. FRANCISCO CAMPOS E A LUTA TEOLOGICO-POLITICA CONTRA O COMUNISMO

O trago significativo do arcabougo institucional estadonovista, dado por
Francisco Camposw, é o anticomunismo. O embate ‘sem tréguas’ ao Comu-
nismo, alcado a categoria de inimigo politico da mais alta periculosidade para
a Nagao brasileira, legitima o perfil autoritario da dominacao politica da época
e os instrumentos normativos excepcionais, de vigilancia e de contundente re-
pressao penal as ideias e as atividades comunistas, considerados aptos para
lidar com a emergéncia oriunda do crime politico.

Tais medidas juridicas de contencdo da atuagdo do Comunismo sao, so-
bretudo, a Lei de Seguranca Nacional (legislagao de excecao, criada em 1935 e
atualizada em 1938), o Tribunal de Seguranca Nacional (Tribunal de excecao,
criado em 1936 originariamente para processar e julgar os participes da tenta-
tiva efetiva de revolugao popular, conhecida pejorativamente por Intentona
Comunista, ocorrida em Novembro de 1935), o DEOPS (Delegacia de Ordem
Politica e Social, uma Delegacia Politica criada em 1924, anterior ao Estado

? Tendo por base a linha argumentativa esbogada, é possivel compreender melhor - nesta chave
interpretativa teolégico-politica - a polémica shimittiana em face do Liberalismo: devido a sua
neutralizacao e despolitizagao ele é impotente para lidar com as situagdes excepcionais - reve-
ladas por crises graves, guerra civil, revolucao, ditadura ‘injusta’ - e interromper a escalada do
mal no mundo, pois fundado numa antropologia equivocada, que acredita na bondade humana
e ignora que, quando o enfrentamento é politico, ndo hd a possibilidade de chegar a acordo algum, jd que a
oposigdo se dd em termos existenciais e ndo normativos. E um conflito existencial, diferentemente de
litigios oriundos de meras diversidades de opinido — que, portanto, ndo alcangam o ponto do
politico, do grau méaximo de intensidade na hostilidade — ndo pode ser resolvido de modo pacifico,
com boa vontade para estabelecer o didlogo e mediante homens ponderados, razodveis e justos. Demanda,
como ensina Donoso Cortés (apud SCHIMITT, 1923, p. 146), “auséncia de negociagbes e afirmagoes
soberanas”.

O mineiro Francisco Luis da Silva Campos (1891-1968) foi um dos juristas e homens de Estado
mais influentes na configuracao institucional do Estado brasileiro no século XX. Foi nomeado
secretario de Educacao do Distrito Federal (1935) e tornou-se um dos pilares da instalagao da
Ditadura do Estado Novo (1937), sendo nomeado Ministro da Justica por Vargas (1937-1941),
com a missdo especifica de elaborar a nova Constituicao, fundada em suas convicgdes antilibe-
rais, além de ficar responsavel por uma verdadeira ‘revolugao legislativa’, a fim de adequar o
regime aos novos fundamentos politicos e juridicos de excecao. (http:/cpdoc.fgv.br/producao/
dossies/FatosImagens/biografias/francisco_campos; acesso em 20/03/2016)
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Novo, mas que ganha neste periodo maior especializagdo funcional e impor-
tancia institucional a fim de coibir o crime politico) e a Constituicdo Federal de
1937 (que fundamenta juridicamente e confere a legitimidade necessaria para
todas as medidas normativas excepcionais supramencionadas e para todo o
exercicio do poder politico, além de abarcar outros meios juridico-politicos de
reforco da autoridade, com o intuito de ser eficaz nesta luta).

O preambulo da CF/37, redigido pelo constitucionalista mineiro, enun-
cia expressamente a ‘guerra’ institucional ao Comunismo (negritos nossos)

ATENDENDO as legitimas aspiragdes do povo brasileiro a paz
politica e social, profundamente perturbada por conhecidos fa-
tores de desordem, resultantes da crescente agravagao dos dissi-
dios partidarios, que, uma, notéria propaganda demagdégica pro-
cura desnaturar em luta de classes, e da extremacao, de conflitos
ideolégicos, tendentes, pelo seu desenvolvimento natural, resol-
ver-se em termos de violéncia, colocando a Nagao sob a funesta
iminéncia da guerra civil;

ATENDENDO ao estado de apreensao criado no Pais pela in-
filtracio comunista, que se torna dia a dia mais extensa e mais
profunda, exigindo remédios, de carater radical e permanente;

ATENDENDO a que, sob as institui¢des anteriores [Libera-
lismo], nao dispunha, o Estado de meios normais de preservagao
e de defesa da paz, da seguranca e do bem-estar do povo;

Sem o apoio das forcas armadas e cedendo as inspiracdes da
opinido nacional, umas e outras justificadamente apreensivas di-
ante dos perigos que ameacam a nossa unidade e da rapidez com
que se vem processando a decomposicao das nossas instituicoes
civis e politicas;

Resolve assegurar a Nagdo a sua unidade, o respeito a sua honra
e a sua independéncia, e ao povo brasileiro, sob um regime de
paz politica e social, as condigOes necessarias a sua seguranga, ao
seu bem-estar e a sua prosperidade, decretando a seguinte Cons-
tituicdo, que se cumprird desde hoje em todo o Pais.

Ap6s estas consideragbes preliminares, importa perquirir as razoes do
posicionamento publico da condenacdo campiana tdo enfatica ao Comunismo.
A hipétese deste artigo é a de que a tomada de decisdo de combater o Comu-
nismo, instaurando uma forma de pensar e de agir politicamente, inclusive
engendrando mecanismos normativos excepcionais para tanto, ndo se trata de
mero oportunismo politico.

Ao contrério: sustenta-se que toda a gravidade e seriedade da resposta
politica institucional anticomunista devem ser buscadas na Teologia Politica
do autor. Isso porque o inimigo comunista é construido a partir de referéncias
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que nao sdo so politicas, mas especialmente teoldgicas, e a luta contra ele nao
é s6 uma mera batalha mundana, mas espiritual, transcendente.

Francisco Campos sustenta que nossa época é marcada por um clima
espiritual e politico de crise, demandando que ‘a estrutura e o contetido ideo-
l6gico do Estado Nacional (titulo de seu importante livro) estejam apropria-
dos a realidade de nosso tempo, ou seja, um contexto moderno de sociedade
de massa.

A crise espiritual da sociedade moderna se d4 devido ao processo de
secularizagdo. O homem moderno regido pela ditadura da razdo problemati-
zou todos os aspectos da vida.

Assim, nossa antiga heranca intelectual, politica e moral (crista) se tor-
nou tragicamente obsoleta para oferecer sentido ao que é inédito. A atitude
problematica ou, se quiser, cética do espirito moderno, de questionar racional-
mente e radicalmente nosso antigo sistema de valores, ndo aceitando a ideia
de superioridade de certos valores basicos ou fundamentais, capazes de con-
ferir ordem e hierarquia para organizar os assuntos humanos, é denominada
por Campos de sofistica moderna (1940, p. 7).

Campos chama a atengao para a importancia deste posicionamento fi-
losofico cético, que acarreta relativismo axioldgico', nao s6 no &mbito intelec-
tual, mas sobretudo na pratica politica. Tal atuagdo politica é orientada por
uma visao de Politica enquanto Teologia Politica ou Teologia do mito politico
cujo dogma nuclear deve ser acreditado como verdadeiro, ja que ndo pos-
suindo exatamente valor de verdade, funciona enquanto tal (o relevante papel
da nova técnica politica do mito ndo é, porém, cognitivo, mas pratico).

E o grande mito ou crenga defendido pelas trés grandes ideologias po-
liticas modernas, Liberalismo, Comunismo e Fascismo (1951, p. 79), é a possi-
bilidade de construgao de uma ordem politica melhor do que a existente em
outras épocas, pois estdvel, secular, imanente, racional e justa. Subjaz a esta
visdo moderna secular, que prescinde de referéncias teoldgicas, uma forma de
pensar e de agir utdpica, que acredita na possibilidade de construir o Paraiso
aqui na Terra.

Liberalismo e Comunismo, apostando no desenvolvimento da Econo-
mia, acreditam que todos os grandes e desafiadores problemas humanos po-
dem ser resolvidos na medida em que as restricdes materiais forem superadas.
Ja Francisco Campos, que recepciona de forma privilegiada no Brasil o pensa-

! Esta postura filoséfica implica a seguinte consequéncia: todos os valores perdem a sua substan-
cia, nada é bom ou ruim em si mesmo, inclusive no que diz respeito ao valor da verdade, que
passa a ter uma conotagao pragmatica (CAMPOS, 1940, p. 7): “o valor de verdade nao consis-
tindo a rigor na verdade, mas naquilo que, ndo sendo a verdade, funciona, entretanto, como
verdade”.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 2 1 5



mento politico-juridico antiliberal schmittiano, calcado na relacdo amigo-ini-
migo, acredita que o problema central de nossa época é espiritual, transcen-
dente, e neste sentido coloca-se em inimizade politica tanto com o Liberalismo
quanto com o seu ‘filho espiritual’, que é o Comunismo'. E, na perspectiva de
ambos os juristas, o Comunismo é o inimigo radical. Isso porque o Liberalismo,
com seus pressupostos relativistas, racionalistas e individualistas, pressupoe
tal como numa ‘balanga comercial’ que a agao politica é sempre balizada por
individuos razoaveis, dispostos a debater e negociar posi¢oes politicas publi-
camente. O Comunismo, ao contrario, opera, na perspicaz visdo do fil6sofo
catélico conservador Juan Donoso Cortés (que influenciou sobremaneira Carl
Schmitt), com “negacoes radicais ou afirmagdes soberanas”, como ja mencio-
nado (apud SCHIMITT, 19235, p. 146).

O significado politico do Comunismo para Francisco Campos, do ini-
migo providencial a ser combatido, s6 pode ser compreendido a partir de sua
Teologia Politica que, por sua vez, nao estd expressa claramente em seus escri-
tos. Numa interdiscursividade, defende-se que Campos, enquanto catélico,
partilha da mesma visdo teolégica de seu interlocutor privilegiado, o jurista
politélogo Carl Schmitt. Neste sentido, ambos terao como pano de fundo inte-
lectual a Teologia da Histéria crista.

Assim, a Histéria tem um sentido transcendente: deve ser interpretada
como a agao da Providéncia no mundo. E, conforme explicitado anterior-
mente, se origina com o nascimento de Cristo e terminara com o seu retorno.
Ademais, parte da premissa de que antes do retorno de Cristo, vird o Anti-
cristo. Esse Anticristo, que € o “pai da mentira’, tentara convencer os homens
que eles podem construir um Paraiso aqui na Terra, uma vida que prescinde
de qualquer referéncia espiritual/transcendente; e que este Paraiso s6 é possi-
vel destruindo a obra de Deus, aniquilando as institui¢oes (familia, Igreja, Es-
tado, propriedade privada, trabalho) que sao os reservatérios dessas referén-
cias de agdo da Providéncia divina no mundo. Para atingir esse Paraiso terreno
deve-se realizar uma ‘revolucdo’, solapar tudo e construir uma sociedade me-
lhor: neste sentido o homem é que passa a ser Deus, se coloca no lugar de
Deus.

Pelo exposto, é evidente o significado teol6gico do Comunismo: quer
devastar a obra de Deus, imitar Deus; por isso é diabdlico, percebido como o
representante do ‘pai da mentira’, ao prometer para os seres humanos que a
resolucdo das questdes econdmicas (determinantes de todas as outras questoes

12 #Q liberalismo politico e econémico conduz ao comunismo, [... o qual] funda-se, precisamente,
na generalizacdo a vida econémica dos principios, das técnicas e dos processos do liberalismo
politico. [...] a continuagao da anarquia liberal determina, como consequéncia necessaria, a ins-
tauracao final do comunismo” (CAMPOS, 1940, p. 61).

3 A redagio deste artigo usa a versdo espanhola deste ensaio de Schmitt, denominado A Teoria
Politica do mito, escrito em 1923, anexada na parte final do livro: ZARKA, Yves Charles (Coord.).
Carl Schmitt o el mito de lo politico. Buenos Aires: Nueva Vision, 2010.
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que causam angustia para os homens e sao percebidas como profundas injus-
tigas) acarretard a edificagdo do Paraiso aqui na Terra.

Isso s6 é possivel, esse inimigo comunista s6 se perfaz na dimensao
mundana, porque pode aliciar as massas e as massas s6 podem ser seduzidas
porque sdo massas, devido a sua prépria natureza, as suas caracteristicas cons-
titutivas, identificadas pela Psicologia das multidoes cujo grande represen-
tante moderno é Gustave Le Bon (2008, p. 36, 39, 42-43, 51): irracional, opera
irrefletidamente através de mitos, simbolos e imagens, intempestiva, emocio-
nal, violenta, sugestiondvel, conduzida por lideres. Por isso a conveniéncia de,
numa sociedade de massa, fazer uso politico, empregar racionalmente o irra-
cional, os mitos (interessando, neste momento, o mito da personalidade do
lider carismatico), a fim de mobilizar emocionalmente a massa para ter a cora-
gem de empregar, na linguagem mitica soreliana, a violéncia criadora e reali-
zar os atos heroicos necessérios para lutar o combate decisivo contra o inimigo
comunista.

A presenca dessa compreensao crista da Historia esta no texto de Fran-
cisco Campos denominado “A Atualidade de D. Quixote”. O jurista mineiro
demonstra, no formato discursivo de um belissimo e rico texto literario, a pre-
ocupacao em oferecer alternativa - numa chave politica antiliberal schmittiana
que se opde, portanto, ao Liberalismo - para o diagnéstico da decadéncia da
civilizagdo e da crise espiritual pela qual o homem moderno liberal atravessa,
num contexto contemporaneo de sociedade de massa. Neste contexto, na vi-
sdo de Campos, a ordem social possivel s6 podera concretizar-se se revelada
por uma autoridade com uma personalidade repleta de uma forga vital pola-
rizadora e indicadora de sentido, capaz de empregar devidamente elementos
irracionais para fazer com que o povo se sinta participe de um projeto politico
eticamente superior, apto para gerar solidos lagos sociais orientadores de um
destino comum.

Francisco Campos utiliza trés personagens embleméticos da Literatura:
Dom Quixote, Hamlet e Fausto, a fim de defender a necessidade e a atualidade
politico-espiritual em nossa época, sociedade de massa, do D. Quixote. O en-
saio “A atualidade de D. Quixote” corrobora o diagnéstico, tragado anterior-
mente em seu texto de 1935 “A politica e o nosso tempo”, inserto no livro de
1940 “O Estado Nacional”, de que o homem moderno liberal é atravessado por
uma crise espiritual. D. Quixote, o Estadista, no nosso caso Gettlio Vargas, vai
milagrosamente solucionar o sentimento de inseguranca e de fim do mundo.

Neste sentido, Francisco Campos vaticina que (1951, p. 55-56 e 52)

[...] enquanto eles [Hamlet e Fausto] dizem: ‘talvez, eu penso, ser
ou nao ser, antes nao houvera nascido’, e pensam indefinida-
mente 0os mesmos pensamentos na balanca imével do seu espirito
[representando, portanto, a indecisdo e a instabilidade covarde
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liberais], pelo espirito de D. Quixote a decisdo passou com rapi-
dez do raio e, ja fora da bainha das reflexdes, reluz a espada fla-
mejante da sua vontade. [...] D. Quixote estd permanentemente
[...] alerta e vigilante em relagdo ao que se passa em torno dele
como a sentinela a porta de uma fortaleza.

Este € o espirito 16gico, ‘duro, definido, seco e uniforme como o granito,
o ar e o céu mediterraneos’ (CAMPOS, 1951, p. 50-51), dotado da aptidao para
transformar pensamento em vontade e vontade em agao; atitude “heroica’ tdo
necessdria para interferir com firmeza na concretude das experiéncias da vida
politica que demandam decisdo frente a inimigos que concorrem para a disso-
lucéo do Estado.

A superioridade politica e moral de D. Quixote, personagem que repre-
senta neste ensaio de Francisco Campos as caracteristicas que necessariamente
devem estar presentes no grande Estadista, advém da adocao de uma Filosofia
Politica pedagdgica e moralizada que lhe permite superar tanto a miséria hu-
mana burguesa (evidenciada pelo gozo por consumo, pela ‘ética do presente’,
da imediaticidade, pelo individualismo excessivo e pelo desejo despotenciali-
zador da paz) quanto a operdria: o contato de Sancho Panga com o cotidiano
de D. Quixote faz com que ele desenvolva, a partir da pedagogizacao de Qui-
xote, as aptid6es que o habilitam a querer transcender sua natureza tosca de
massa (marcada pelas paixdes mais baixas: comer, reprodugcdo...) - destituida
de uma moralidade que conduza sua vida - em direcao a condicao civilizada
de povo, atingindo, assim, a plenitude moral/espiritual.

Assim, o exercicio do dominio politico ndo se da calcado no capricho ou
na mera vontade de poder: existem valores superiores que informam sua exis-
téncia e atuacdo. Gettlio Vargas, o César, disciplina e direciona as emogdes
dispersas das massas, que estdo a disposicdo, conferindo-lhes um sentido. As
massas serao conduzidas num projeto civilizatério que as eleve a condicdo de
povo, com uma alma e um destino comum, ambos moralmente superiores. Em
outras palavras, Quixote, o lider politico carismatico, o Presidente Gettilio Var-
gas, cumpre o papel de um cruzado, de um evangelizador, de uma figura do
destino capaz de tomar a decisdo de impedir que o povo se renda a ‘ilusao’
comunista.

Toda a discussdo culmina com o conceito de Katechon, que é construido
a partir de uma perspectiva de que as utopias terrenas (construir um Paraiso
aqui na Terra) sdo impossiveis. Nao pode haver melhora (utopia), mas o decli-
nio é possivel: a acdo politica deve estar muito mais preocupada, entdo, em
obstar o declinio, o retorno do Anticristo.

Esse é o conceito de Katechon: evitar que os homens sejam devorados
pelo Anticristo, que traz para os seres humanos nao s6 a morte fisica, mas tam-
bém a morte espiritual.
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Neste sentido, numa visao politica como Teologia, a Politica nao esté s6
concentrada em obstaculizar a morte fisica dos cidaddos, mas também preocu-
pada com a morte espiritual dos mesmos. Trata-se de uma compreensao cato-
lica da Histéria e da agao politica. Por isso, Francisco Campos (1940, p. 71)
atesta que o Estado Novo, ao decidir enfrentar a ameaca do mal representada
historicamente pelo Comunismo, se institui como um imperativo de salvacao
nacional. E os meios juridico-politicos - aparato repressivo e dispositivos de
poder excepcionais - instrumentalizados nesta luta politica e espiritual (LSN,
TSN, DEOPS, CF/37), devem ser vistos como estratégias nucleares na Cruzada
contra o mal comunista.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O contundente anticomunismo presente no pensamento juridico-poli-
tico de Francisco Campos, e que orientou a arquitetura repressivo-penal ao
crime politico (nos anos 1935-1945) - legislacao de seguranca nacional, Tribunal
de seguranca nacional, DEOPS, CF/37 - possui raizes mais profundas. Estes
fundamentos estao ancorados em referéncias nao sao s¢ politicas, mas especi-
almente teolégicas, fazendo com que a luta obstinada contra o “perigoso’ e per-
manente ‘inimigo comunista’, elevada a “principio constitucional’, seja perce-
bida ndo s6 como uma mera batalha mundana, mas também espiritual. Subjaz
a construgdo do Comunismo como grande inimigo politico ndo s6 da Nagdo
brasileira, mas de toda a civilizagdo ocidental, a perspectiva teoldgico-politica
schmittiana (recepcionada pelo constitucionalista brasileiro), apoiada numa
visao crista de Histéria.

Assim, a analise do significado da guerra contra o Comunismo deve ser
feita a partir da visao politica polémica schmittiana, calcada na relagdo con-
creta de inimizade. Importa ressaltar que a Politica, como toda atividade hu-
mana, traz consigo um carater espiritual, que a justifica e a legitima: crengas,
valores, escolhas substantivas fundamentais, enfim, seus ‘artigos de fé. Logo,
Schmitt defende uma abordagem teérica mais ampla dos conceitos juridico-
politicos, isto é, teolégico-politica, enfatizando que a Teologia é estruturante
da Politica.

Cabe nédo perder de vista que, na 6tica schmittiana, a contraposicao
amigo-inimigo é a Gnica que pode requerer dos homens o sacrificio de sua
prépria vida em prol da comunidade, de uma organizagdo politica superior
representada pelo Estado. E a manutencdo da unidade politica de um povo é
garantida pela protecdo de sua identidade existencial, de sua homogeneidade
cultural (partilha de valores, das crencas fundantes e dos objetivos ptiblicos
comuns), em face da ameaga representada pelo inimigo politico.

Neste sentido, a afirmacdo do politico nao é outra coisa senao a afirma-
¢ao da moral. Adotando uma concepgéo teolégico-politica, conforme sintetiza
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Heinrich Meier, “a questdo da qual tudo depende é a decisao moralmente exi-
gente de obedecer a Deus ou ao satanas”. Tanto Carl Schmitt quanto Francisco
Campos sao tedricos politicos catélicos e possuem uma imagem crista da His-
toria, capaz de dar sentido a existéncia humana (existéncia esta que estava sem
orientagdo valorativa sélida, devido ao advento da Modernidade seculari-
zada). As agdes politicas concretas para solucionar problemas concretos, surgi-
dos em cada periodo histérico, sao o resultado da tomada de decisao pela sal-
vagdo (ou danacgao) da alma, frente a nossa disposigao ao sacrificio para lutar
o bom combate. Esta disposicao é sintetizada no conceito de Katechon, na exis-
téncia de uma forga dirigida para a decisiva luta para evitar que o mal se instale
no mundo e promova o fim do tempo.

Dai a hostilidade politica em face do Comunismo: ao defender a revo-
lucdo pretende subverter a atual estrutura politico-social ocidental, fundada
nos pilares do Estado e de suas instituices, da Igreja (tradigao judaico-crista),
da familia patriarcal, do trabalho assalariado, da propriedade privada. Por-
tanto, o Comunismo é alcado a condigao de inimizade nas duas esferas, teol6-
gica (porque o seu materialismo ateu almeja destruir a obra de Deus, tida como
imperfeita) e politica (pois atenta contra a manutencao da identidade existen-
cial do povo brasileiro e, em tltima instancia, da civilizacao ocidental), colo-
cando no horizonte a morte fisica e espiritual dos seres humanos.

Justifica-se, entdao, num viés politicamente conservador, uma verda-
deira Cruzada em face deste inimigo da mais alta periculosidade social deman-
dando do soberano a decisdo para, uma vez identificado, extirpa-lo, interrom-
pendo o poder do mal, a vinda do Anticristo, usando como arma de combate
os instrumentos juridico-politicos de excecdo, a altura para lidar com o inimigo
comunista e nos salvar.

Pelo exposto, a discussao teolégico-politica engendra as representagdes
simbdlicas estereotipadas para embasar uma constante vigilancia e uma dura
repressao penal contra o Comunismo, a partir de uma perspectiva: (1) conser-
vadora politicamente, pois as utopias terrenas sdo vistas como impossiveis.
Nao pode haver melhora, mas o declinio é uma realidade palpavel; (2) juri-
dico-politica autoritaria, pois ao adotar uma visao de Politica como inimizade,
o conflito passa a ser visto ndo como salutar para a construcdo de uma socie-
dade democrética, mas como violador da homogeneidade requerida para a
existéncia da vida politica, devendo ser entdo criminalizado. Assim, certas
ideias politicas (bem como organizacdes e agoes politicas), radicalmente con-
testatérias da ordem capitalista - adotadas pelas camadas mais populares - se-
rdo politicamente definidas como comunistas e ndo poderao circular social-
mente, legitimando-se a relativizagdo ou mesmo supressao juridica das liber-
dades individuais de expressao de pensamento e de organizagao politica, se
questionadoras da estrutura politica, juridica e econdmica vigente. Esse era o
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ambiente politico requerido pelo Estado Novo no seu engajamento para im-
plementar e consolidar o capitalismo industrial no Brasil: proibir contunden-
temente a tomada de consciéncia de classe e a organizacao politica dos traba-
lhadores. Os trabalhadores que resistissem e quisessem exercer a atividade po-
litica seriam rotulados de comunistas, restando o aparato de segurancga nacio-
nal para criminaliza-los.
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DIPSOMANIA:
CONCEITUACAQ E REPERCUSSOES LABORAIS
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Resumo

Tematiza a dipsomania como uma psicopatologia incidente na seara laboral. Trata do pro-
blema com o consumo nocivo do lcool em diferenciacdo com a sindrome de dependéncia alcod-
lica, a qual possui CID 10 diferenciado. Tem como hipétese de trabalho que as repercussoes juri-
dicas podem ser diversas (justa causa ou protecao proviséria do emprego) a variar de acordo com
o enquadramento dado, de acordo com as hodiernas concepgdes dos direitos humanos ou contra
elas. Metodologicamente, trata da psicopatologia sob a égide do CID 10 e do DSM-5, comparando
suas diferenciagoes, aplicando tais andlises as repercussoes legais da situagdo na seara laboral e
dos direitos humanos. Resulta que é necessario um aprofundamento sobre o tema para que a
conceituagao sobre a dipsomania seja mais bem compreendida. Conclui que a dipsomania é uma
psicopatologia diversa do alcoolismo, ainda que relacionada ao consumo nocivo do alcool, e que
merece um tratamento juridico-laboral mais detido.

Palavras-chave
Direito do Trabalho. Dipsomania. Psicopatologia. Justa Causa.

DIPSOMANIA: CONCEPT AND LABOR LAW ISSUES

Abstract

The paper discusses dipsomania and its labor law and others legal issues. It shows the
harmful consumption of alcohol (sporadic ethanol abuse) in contrast to alcohol dependence syn-
drome and its own ICD 10 note and specific medical and clinical concept. The hypothesis to be
assumed consists on the variety of legal possibilities that may be taken (cause or employment
protection) which may vary accordingly to human rights dignity or against it. As a method, it
endeavors a comparative study between ICD 10 and DSM-5 concepts and headlines, trying to
acquire a cohesive definitions, applying this analyzes into a legal context of labor and human
rights issues. Results show that this theme should be improved and developed, so dipsomania
concept would be well understood. It concludes that dipsomania is not the same as alcoholism,
even though it is ethanol related, and deserves a specific labor/legal treatment.

* Doutor (2016 - UFRN), mestre (2012 - UFRN) e Bacharel em Filosofia (2015 - UFRN). Bacharel
em Direito (2008 - UFRN), Especialista em Direito e Processo do Trabalho (UCAM - 2011). Oficial
de Justiga do TRT 21.
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1. INTRODUCAO

O trabalho em desenvolvimento tem o escopo de tratar do transtorno
mental usualmente denominado como “dipsomania” dentro do contexto do
direito do trabalho, tentando, a partir de uma diferenciagdo bésica entre sua
conceituagao e a as defini¢des mais basicas de alcoolismo no geral empreender
suas consequéncias na seara laboral. Por dipsomania, um conceito médico-psi-
quidtrico a ser explanado em um tépico detalhado adiante, deve-se, em um
primeiro momento, compreender o transtorno mental que causa o impulso
imprevisivel e incontrolavel pelo consumo de etanol (élcool e demais substan-
cias alcodlicas).

Metodologicamente, o artigo fard uma analise conjunta das determina-
¢oes legais contidas na Consolidagao das Leis do Trabalho (Decreto-Lei n®
5.452, de 12 de maio de 1943, e posteriores alteragoes) e as conceituagoes mé-
dicas contidas no Cédigo Internacional de Doencas (CID 10), para, somente a
partir de entdo, ser capaz de enquadrar, ou ndo, a dipsomania como uma legi-
tima alteragdo mental que possibilite seu portador a ser tido como um portador
de uma sindrome associada a ingestao de substancias prejudiciais e ndo como
um empregado que estd submetido aos ditames de uma possivel justa causa,
legalmente falando. Tendo sempre como norteamento mais amplo de tais re-
percussdes as no¢des mais basicas de direitos humanos, as quais devem levar
em conta a protecao, integracdo e favorecimento dos acometidos (dipsomani-
acos), considerados para todos os fins como pessoas que possuem transtornos
mentais, e assim devem ter os seus direitos protegidos e resguardados.

A hipétese de trabalho a ser debatida é a seguinte: de acordo com as
conceituagdes proprias da dipsomania (auséncia de repetitividade temporal e
impulso incontroldvel ndo determindvel por substancias etilicas) e da sin-
drome de dependéncia do alcool (contidas no CID 10), ndo h4 uma regula-
mentagado laboral e protetiva prépria desse enquadramento psicopatolégico,
podendo ele estar, concomitantemente, sujeito as regras da justa causa (art.
482, f, CLT) ou simplesmente dentro da protecao das condigdes “clinicas ou
fisiolégicas”! laborais que garantem provisoriamente o emprego (ou, melhor

I Nesse ponto, ¢ interessante abrir uma digressdo no sentido que no CID 10, o catalogo interna-

cional de doengas e disttrbios mentais, o termo utilizado é doenga (disease, no original, em in-
glés). No entanto, em respeito ao tratamento mais humanitario e mais condizente com os direi-
tos humanos, ainda que o escopo primordial do artigo nao seja se aprofundar detidamente em
tematicas como reforma psiquidtrica — que tem por mérito dedicagao especial aos portadores de
transtorno mental, primando pela evolucao da clinica, em fazer o intratével, tratdvel (PEREIRA;
PEREIRA, 2013, p. 60) — ou temas correlatos, utilizar-se-a os termos “condi¢do” para substituir
“enfermidade” e o termo “acometido” ou “condicionado” para substituir o termo “enfermo”.
Todavia, ainda que o termo “dipsomaniaco” seja largamente empregado, por nao haver, ainda,

224 ° v. 38.1, jan./jun. 2018



dizendo, a continuidade do contrato laboral por tempo indeterminado). A ti-
pificacdo da justa causa estd condicionada a determinados elementos que de-
vem estar presentes para a sua admissibilidade e sem os quais nao sera possi-
vel a correspondente arguicdo, tais como a gravidade, causalidade e atuali-
dade. Esses elementos devem ser analisados para se chegar a relevancia (ou
nao) do estudo da dipsomania.

A gravidade pode ser caracterizada pela agdo qualificada como impor-
tante e capaz de trazer sérias e funestas consequéncias ao empregador; é
aquele ato que atinge os “limites maximos de tolerancia previstos, chegando
ao extremo absoluto de nao ter mais condi¢oes de permanecer coma relagao
de empregado” (OLIVEIRA, 2009, p. 226). No caso em aprego da dipsomania,
e do comportamento do acometido por ela em seu labor, a gravidade é pa-
tente, ainda que o risco varie de acordo com a atividade desenvolvida pelo
empregador. Um empregado sob o efeito de etanol pode ser potencialmente
ofensivo para a satide do publico em geral, para os demais colegas de trabalho,
para o seu empregador, e, inclusive para si mesmo (ou seja, verifica-se, nessa
sorte, também, o requisito mencionado da causalidade intrinseca ao ambiente
laboral). E um risco objetivo e calculavel, e que o empregador nao pode assu-
mir, nem subjetivamente por si mesmo, e nem mesmo objetivamente em fun-
cdo da péssima reputacdo e na ma veiculacdo de sua imagem, empresa, pro-
duto ou servigo. Dai, a se concluir que a gravidade atinge um grau maximo de
inaceitabilidade. Certamente a atualidade do comparecimento sob a influéncia
de substancia etilica influencia na aplicagdo da justa causa, como elemento
subjetivo a ser julgado pelo empregador (GIGLIO, 2000, p. 26), todavia, nao
afastar o empregado dipsomaniaco de suas fungdes, pondo em risco outras
pessoas, é uma atitude temerdria do empregador, ainda que sua intengao seja
apenas “desculpar o empregado faltoso”. Assim sendo, por mais que néo se
tenham dados especificos e estatisticos de quantos empregados sdo dipsoma-
niacos ou de quanto prejuizo eles sdo capazes de causar no curso de suas jor-
nadas laborais, é salutar a expressividade da hipétese de trabalho levantada
na pesquisa em andamento.

Como resultado, em respeito a plena efetivacdo dos direitos humanos,
principalmente naquilo que eles sdo atinentes ao labor e ao pleno emprego, é
necessario defender uma aplicagao protetiva dos individuos em condigdes no-
civas da dipsomania, sendo imperioso aplicar-lhes as mesmas decorréncias da-
das aos demais dependentes quimicos e etilicos, protecdo do emprego, bene-
ficios previdenciarios, e, o mais importante de todas as derivagdes, tratamento
médico adequado a sua condicéo clinica de risco.

um substitutivo que expresse melhor as suas propriedades clinicas e psicolégicas, ndo podendo,
portanto, como um todo a nogao de “psicopatologia” inserta na presente analise, sendo ela ape-
nas relativizada.
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Didaticamente, o presente trabalho, além da introducdo em andamento,
possui mais duas se¢des de desenvolvimento, sendo seguido das considera-
¢oes finais. A estruturagdo do presente trabalho foi pensada em oferecer ao
leitor uma melhor oferta didatica do contetido a ser passado. Assim, a primeira
secdo do desenvolvimento (segunda se¢do do trabalho) conceitua o que é a
dipsomania, em seu enquadramento clinico. Somente apds essas definigoes,
poder-se-a tratar na secdo seguinte de pormenorizacdes juridicas propria-
mente ditas. O escopo dessa separacdo ndo é dar um tratamento isolado da
questdo juridica da questdo psiquiatrica, pelo contrario, o intento no geral é
mostrar a inter e a multidisciplinaridade do tema em questao, a pretensa sepa-
racdo em sec¢des, como observado, serve, portanto, a propdsitos meramente
didaticos para facilitar a compreenséo levantada como um todo.

A secao subsequente tem como escopo primordial trazer as conceitua-
¢Oes necessdrias e atinentes a dipsomania. Assim, nela se faz um breve resgate
histérico, tentando sempre propor critérios diferenciais entre a dipsomania e
o alcoolismo, para chegar ao atual enquadramento dessa condicao, pesqui-
sando, para tanto, diplomas como o CID 10 e o DSM-V.

A terceira secao faz a aplicacao conceitual da dipsomania aos ambientes
laborais contemporaneos, tentando extrair de tal método as consequéncias e
repercussdes laborais dai advindas para os portadores de tal psicopatologia.
Nesse andamento, a segdo em apreco faz um paralelo de tal condicdo médica
com a necessdria defesa dos direitos humanos dos pacientes com transtornos
mentais, elemento fulcral para o tratamento digno para a sua condigéo, tanto
em termos de tratamento médico especializado quanto com referéncia aos por-
menores sociais (laborais e previdenciarios).

De modo conclusivo, as consideracdes finais fazem um fechamento do
trabalho em proposicao, fazendo uma retomada de seus principais pontos, de-
fendendo a aplicagdo dos direitos humanos aos individuos acometidos da psi-
copatologia em abordagem e dando o devido tratamento juridico a sua condi-
¢do médica-psiquiétrica. Propondo, portanto, em tGltima instancia, que o trata-
mento dessa psicopatologia seja feito de maneira particularizada, diferenci-
ando-a do alcoolismo? para que todas as suas vicissitudes, laborais e médicas,

2 Ha uma razao eficiente para apartar a dipsomania do alcoolismo. Ela se evidencia sob dois pris-
mas. O primeiro deles é o pouco conhecimento pratico e tedrico sobre o assunto, principalmente
entre os operadores do direito que deveriam ter um conhecimento técnico mais aprofundado
ao lidar com esses temas, juizes e advogados trabalhistas principalmente, os quais acabam nem
conhecendo o termo ou ndo sabem diferencia-los sob o enfoque cientifico. O segundo prisma
diz respeito ao estigma social que a condigao de usudrio “descontrolado” de substancias etilicas
ainda provoca. O individuo acometido pelo alcoolismo ¢é facilmente taxado de fracassado, ao
passo que o dipsomaniaco frequentemente é tido como um irresponsavel esporadico e leviano.
Rejeitar ambos os rétulos ajuda a trazer mais conhecimento técnico sobre o assunto, mas apro-
ximar as duas condigdes, que sdo clinicamente diversas, apenas traz mais confusao para um
tema nao tdo conhecido ou tdo bem explanado academicamente.
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possam ter suas condigdes psiquidtricas e sociais melhoradas em fungao do
tratamento a elas dispensado.

2. DIPSOMANIA: DEFINICOES HISTORICAS E ENQUADRAMENTOS ATUAIS

O termo “Dipsomania” possui sua origem no idioma grego, a partir do
qual “Dipso” (no original é(ja) significa literalmente “sede” e “mania” faz
mengao a compulsao gerada pela desordem mental (o elemento incontrolavel
dentro das escolhas comportamentais e volitivas do individuo). Assim, dipso-
mania consiste, em sua transliteragao etimolégica uma “compulsao por beber”,
especificamente, “beber” faz mencao direta e inequivoca a ingestao de bebidas
alcodlicas em geral. Dipsomania, portanto, € uma “sede” incontrolavel pelo
consumo de alcool (etanol), tendo como particularidade o periodo de incidén-
cia sobre o estado mental do individuo.

O termo em relevo foi cunhado pelo médico (fisiologista) alemao C. W.
(Christoph Wilhelm, melhor mencionar o nome completo) Hufeland, em 1819,
conforme indica Hasso Spode (1993, p. 125) ao prefaciar o trabalho médico-
psiquiétrico de C. von Brithl-Cramer. A tradugéo direta de dipsomania para o
alemao se faz pelo termo trunksucht (em uma tradugao literal: “bebedeira”),
que de modo mais abrangente faz mengao a embriaguez de forma genérica.
As descrigdes de Hufeland, e também de von Briihl-Cramer (citado por KIE-
LHORN, 1996, p. 121) descreviam a dipsomania como sendo o uso “continuo,
remitente, intermitente, periédico e/ou de formas variadas” do etanol. De ma-
neira mais abrangente, dipsomania foi o primeiro termo a tentar descrever o
alcoolismo nos circulos médicos como uma (psico) patologia, e nao (apenas)
como um vicio ou um desvio de carater daqueles que assim se comportavam.

Nesse compasso, sdo de grande importancia as consideragdes de Mari-
ana Valverde (1998, p. 48) que indicam que o conceito de dipsomania evoluiu
historicamente, uma vez que Hufeland em sua conceituagdo primordial, ante-
riormente mencionada, ndo fazia grandes diferenciagdes entre ela e o alcoo-
lismo de modo geral, embora esse segundo termo ainda néo tivesse sido cu-
nhado. Somente no final do século XIX, que o termo dipsomania adquire con-
tornos mais préximos dos quais se pretende usar no presente trabalho, pois a
sua periodicidade etiol6gica passa a ser um fator de diferenciacao entre a sua
prevaléncia e as demais formas de alcoolismo, tais como sindrome de absti-
néncia com delirium ou transtorno psicético residual ou de instalagdo tardia,
para citar alguns contidos na descricao do CID 10 £.10 (em que pese alguns
pesquisadores insistirem em incluir a dipsomania no CID 10£.10.6 — “sindrome
amnésica”).

Nesse passo, levando-se em conta o elenco sintomatico proposto por
Grifith Edwards e Milton Gross (1976, p. 1058) para o enquadramento da Sin-
drome de Dependéncia do Alcool, e sua correspondéncia com o CID 10 £.10
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(WHO, 2016) dos sete elementos fornecidos (Estreitamento do repertério; Sa-
liéncia do comportamento de busca do 4lcool; Aumento da tolerdncia ao al-
cool; Sintomas repetidos de abstinéncia; Alivio ou tentativa de evitar os sinto-
mas de abstinéncia pelo aumento da ingestao da bebida; Percepgao subjetiva
da necessidade de beber; Reinstalacdo apds a abstinéncia), nenhum deles re-
lacionados a abstinéncia sdo encontrados na dipsomania (ou seja, os quatro
altimos elencados). Assim, é possivel se estabelecer o elemento conceitual dis-
tintivo que na dipsomania inexiste a dependéncia da substancia etilica, como
um padrao de repetitividade do ato, e, sim, um uso nocivo, episédico e exage-
rado do alcool.

Assim, quem tenta enquadrar a dipsomania no CID £.10.6 (WHO, 2016)
desconsidera a inexisténcia de dependéncia no quadro clinico do agente, haja
vista ser impossivel prever quando um novo periodo de crise ocorrerd, e, tam-
bém, de maneira bastante incomum, considera que os lapsos temporais entre
as crises sdo apenas distor¢des amnésicas, nas quais o agente nao se recorda
de ter entrado em crise e, por isso, também deixa de recorrer ao uso do alcool.
Todas essas duas hipéteses sao incoerentes, haja vista que nao é prevalente a
dependéncia, e sim o uso nocivo, como repisado, e tal uso ainda que possa
ocasionar quadros de amnésia, eles ndo sdo os responsaveis pela nao recorrén-
cia do uso continuo de substancias etilicas, é da prépria construgdo psicopato-
légica da sindrome que ela ndo seja repetitiva ou recorrente em espagos tem-
porais determinados ou determinaveis, como o sao na sindrome de dependén-
cia alcodlica. Nao obstante, o elemento comum a ambas as patologias é o uso
de substancias alcodlicas, no entanto, esse uso se diferencia tanto tépica
quanto regularmente, sendo considerada uma dependéncia ou ndo, e como
tal dependéncia influencia na abstinéncia do uso operado pelo agente porta-
dor da condigao, caracterizando, portanto, duas formas diversas de psicopato-
logia associada a ingestao de substancias etilicas.

A principio, aparenta-se que o uso nocivo do 4lcool é um estagio preté-
rito da dependéncia, certamente, quando se trata da sindrome da dependén-
cia alcodlica, ha essa evolucao clinica, de modo que o dependente recorrente
do alcool é alguém que previamente dele abusou. Todavia, quando se fala da
psicopatologia da dipsomania, ndo ha nenhuma garantia de que havera a evo-
lucdo para a dependéncia, podendo o quadro clinico se estabilizar no abuso
eventual, ndo continuo e esporadico de substancias etilicas. Caso essa seja a
situagdo em apreco, ndo haverd a evolucao para um quadro clinico préprio do
alcoolismo descrito no CID 10 (WHO, 2016), e, sim, um quadro dipsomaniaco
tipico, tal como descrito e pormenorizado nesse trabalho. Inexiste uma dife-
renciagdo técnica-laboral que ateste, precipuamente, que certas dreas (ou ati-
vidades) da lida cotidiana sejam atingidas quando ha dependéncia e que ou-
tras, de maneira totalmente diversa, possam ser desempenhadas a contento
sem que sofram algum decréscimo em sua prestacdo ainda que sob o efeito do
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etanol. Assim, a partir de tal incipiéncia, é possivel asseverar que sao duas psi-
copatologias que podem vir a incidir, de modo diverso e, por vezes, concomi-
tante ou sucessivamente, sobre o mesmo agente portador da sindrome.

Como bem salienta Sarah W. Tracy (2009, p. 18), historicamente, a dip-
somania foi classificada como tendo certas caracteristicas que a diferencia das
demais formas de alcoolismo, fisiolégica e socialmente falando. Nosologica-
mente, ela é uma forma de insanidade, um estado mental de alteragdo pro-
funda e transitéria, embora ndo propriamente psicética. Ademais, ela possui
um elemento hereditario em sua “transmissibilidade genética”, acumulados a
cada geracao. E, em termos sociais, a dipsomania esta atrelada as classes média
e alta. Esses indicativos, como ditos inicialmente, sdo pormenores histéricos,
pois, atualmente, ndo ha nenhuma comprovacao cientifica da transmissibili-
dade genética ou até mesmo da incidéncia apenas nas classes sociais mais ele-
vadas, como se o alcoolismo fosse algo relegado apenas as classes menos pri-
vilegiadas, fazendo da dipsomania uma patologia mais “requintada”. O tinico
diferencial que permanece vélido, desde o inicio da descricdo patoldgica da
dipsomania, é o seu carater stibito e impulsivo da urgéncia pela ingestao ex-
cessiva de substéncias etilicas por um determinado e contido lapso temporal.

Diferentemente do que alguns apontam (WILSON, 2005, p. 65), a dip-
somania nao pode ser considerada apenas mais um sintoma ou uma fobia den-
tro do contexto maior de uma psicopatologia (como se o alcoolismo fosse esse
contexto nosolégico maior, no qual a dipsomania se insere). Se assim o fosse,
o elemento temporério, episédico e incontrolavel, seguido por longos periodos
sem manifestacdo patoldgica nao deveriam ser considerados na contextualiza-
¢do da prevaléncia da dipsomania como uma psicopatologia diversa do alcoo-
lismo, sendo, apenas, um mero sintoma. A diferenciacdo entre dipsomania e
alcoolismo sempre foi complexa e intrincada, sendo o alcoolismo por vezes
considerado a causa da dipsomania (TONER, 2015, p. 200), e, em outras cir-
cunstancias, sendo a dipsomania, por seu turno, considerada como um esta-
gio® do alcoolismo (JELLINEK, 1960, p. 79). Nenhumas dessas consideragoes
sdo acuradas, ja que inexiste uma relagdo de causa e efeito entre dipsomania e
alcoolismo, elas sdo duas psicopatologias* que repartem um mesmo elemento

Para Jellinek, a dipsomania é o tltimo estdgio do alcoolismo, denominado também de “alcoo-
lismo &” (alcoolismo Epsilon). Estagio bastante deteriorado da satide do agente, descrito como
“impossibilitado de receber ajuda” ou de “alcangar melhora”. A grande critica feita as defini¢oes
de Jelinek diz respeito ao fato de ele nao tragar uma “linha normogenética” para o consumo de
substéancias etilicas, de modo que toda e qualquer ingestao de 4lcool para ele ja é considerado
um estagio da enfermidade por ele abordada.

Esse é o entendimento psiquidtrico mais acurado, em termos de definigdes etioldgicas das duas
patologias, no entanto, como se verd mais adiante, podera ser possivel, em termos juridicos, que
se tente enquadrar a dipsomania dentro do CID 10 F.10.2 para efeitos protetivos ao empregado.
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em comum, o consumo desmedido de substancias alcodlicas, todavia, nao es-
tdo contidas entre si, nem se relacionam como se fossem estagios comuns para
uma condigdo patolégica mais avancada.

Nesse compasso, a dipsomania necessita ser diferenciada do abuso ha-
bitual, ordinario, rotineiro e didrio de substancias etilicas (LANDE, 2012, p.
202). Um dos relatos histéricos mais embleméticos de um dipsomaniaco dado
pelo préprio R. Gregory Lande é o de Noé, o personagem biblico do Antigo
Testamento (Génesis, capitulo 9, versiculos de 20 a 24). O carater episddico, a
compulsdo incontrolavel pela bebida (o vinho, na histéria biblica), o compor-
tamento deploravel, e a posterior repeticao nao habitual ou ordinéria da em-
briaguez denotam o comportamento dipsomaniaco de Noé (BIBLIA, 1962). Di-
ferenciando-o, assim, do ébrio habitual e contumaz, que até pode ter uma sa-
nha incontrolavel pela bebida alcodlica, mas tal inclinacdo nao é simplesmente
episddica, ndo pode ser tida como meramente eventual, ela acaba por exigir
uma repetitividade habitual e costumeira, até se tornar repetitiva dentro de
sua conduta ordinaria e em sua rotina.

Assim, a dipsomania se caracteriza como um impulso que vem subita-
mente e apds um breve periodo sucumbe, sucedido por um intervalo razoavel
sem recorréncia, usualmente tal impulso persevera por um lapso temporal que
varia de um dia a duas semanas em média (BABOR; LAUERMAN, 1983, p.
126). Durante o periodo de crise, o agente perde o controle sobre suas obriga-
¢Oes morais, familiares e costuma se evadir dos seus afazeres laborais. Essas
repercussOes sociais sdo comuns tanto na condigdo do alcodlatra® quanto do
dipsomaniaco, no entanto, por serem condiges psicopatolégicas diferentes, é
necessario salientar esse ponto de encontro e de similaridade entre ambas.

Com as conceituagdes fornecidas, é possivel observar que a dipsomania
nao se confunde com a sindrome de dependéncia alcodlica, vulgo, alcoolismo
nos moldes dados pelo CID 10 (WHO, 2016). Sua ocorréncia temporal, sua ur-
géncia pela ingestdo descontrolada em um periodo de tempo sem determina-
cdo etioldgica a diferenciam de tal maneira que nos tempos em que o agente
nao esta em crise ndo ha como apontar que ele sofre de uma psicopatologia
associada ao uso nocivo do alcool. Assim sendo, nos momentos em que nao ha
a urgéncia compulsiva pelo uso de substancias alcodlicas, a impressao causada
€ que o agente nao padece de uma condicao (psico)patoldgica, principalmente
porque o consumo dessas substancias ndo é continuo, tampouco os efeitos da
abstinéncia sao denotados de forma vigorosa. Tais defini¢des obscurecem um
pouco o possivel tratamento juridico que pode ser dado a essas situagdes,
como serd mais bem escrutinado na segdo subsequente desse trabalho.

Destaque-se, desde o inicio que os termos alcodlatra e alcoolista possuem o mesmo sentido e
significado. No entanto, dipsomaniaco e alcoolista (ou alcodlatra) denominam patologia psiqui-
atricas diversas, nao sendo, portanto, tais termos intercambidveis como sindnimos.
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A dipsomania pode ser inserida no quadro classificatério de outro ma-
nual médico relevante, embora nao tdo normativo quanto o CID 10 (WHO,
2016), denominado Manual Diagnéstico e Estatistico de Transtornos Mentais
(conhecido usualmente pela sua sigla em inglés: DSM-5), sob a determinacgao
descritiva do Transtorno Relacionado ao Alcool Nao Especificado, com a mar-
cacdo 291.9 (F10.99). O manual descritivo, nessa categoria genérica, assevera
as psicopatologias mais abrangentes como sendo:

[...] um transtorno relacionado ao alcool que causam sofrimento
clinicamente significativo ou prejuizo no funcionamento social,
profissional ou em outras areas importantes da vida do individuo
predominam, mas nao satisfazem todos os critérios para qualquer
transtorno relacionado ao alcool especifico nem para outro trans-
torno na classe diagnostica de transtornos relacionados a subs-
tancias e transtornos aditivos (APA, 1987, p. 503).

Nessa definicao dada se incluem os transtornos que nao atendem crité-
rios de repeti¢des de lapso temporal que caracterizem dependéncia, nao exi-
bem padrées de abstinéncia, e, em tltima instancia, ndo podem ser caracteri-
zados como aditivos, ou seja, ndo ha um vicio a ser explorado clinica e medi-
camente, de modo que seja enquadrado como uma das derivagdes do alcoo-
lismo, como nas subdivisdes dadas pelo CID 10 (WHO, 2016), até por isso que
néao é correto enquadrar a dipsomania de acordo com esse diploma médico da
OMS, como ja argumentado anteriormente.

Ainda que a relevancia da defini¢do dada pela APA, contida no DSM-5,
seja inegavel, a sua repercussao juridica, como se vera mais bem explanado na
se¢do subsequente, nao é tao prevalente quanto as indicagdes contidas no CID
10 (WHO, 2016), da OMS. Por causa disso, e também em fungao de o contetido
do CID 10 (WHO, 2016) ser bem mais especifico em suas conceituagoes, a dip-
somania acaba por ndo ser bem enquadrada como uma enfermidade (ou até
mesmo como uma condi¢do de sindrome), nem dentro da conceituagao de al-
coolismo dada no CID 10 (WHO, 2016), sendo apenas recepcionada pelo cara-
ter mais abrangente e residual dado no DSM-5 (APA, 1987, p. 503). Por causa
de tais diferenciacdes conceituais, a classificagdo da dipsomania e sua reper-
cussdo no ambiente juridico (laboral mais especificamente) acabam por ser
algo complexo e que suscita algumas pormenorizagdes emblematicas.

3. JUSTA CAUSA, PROTECAO E O VACUO INTERPRETATIVO-LEGAL: DIPSOMANIA E
SUAS REPERCUSSOES LABORAIS

Ao se debater a questdo da dipsomania em limites juridicos e legais, o
primeiro elemento normativo a ser tomado por base é o artigo 482 da CLT
(BRASIL, 1943), mais especificamente a sua alinea f, o qual enuncia que: “Cons-
tituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador: [...]
f) embriaguez habitual ou em servigo; [...]”. Ou seja, a condigao inebriante e as
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alteracoes fisiologicas e psiquicas ocasionadas pela embriaguez conduzem a
possibilidade do encerramento do contrato de trabalho por justa causa, ou
seja, por “culpa” do empregado no curso de seu contrato laboral.

A supracitada alinea é fundamental para a compreensao mais acurada
do tema proposto, e ela contém trés elementos basicos que deverao ser mais
bem destrinchados adiante para que tal intento seja alcangado. Tais elementos
sdo: “embriaguez” (estado inebriante pela ingestdao de substancias etilicas), a
“habitualidade” (repetitividade em certo lapso temporal) e “em servico” (ou
seja, durante a jornada de trabalho propriamente dita); havendo uma conjun-
¢do alternativa entre a “habitualidade” ou “em servico”, que serd de grande
importancia para a contextualizagdo geral do tema em andamento.

Outrora, na época da confeccao do diploma celetista, o intento estatal
consistia em promover uma repressao ao alcoolismo pela via da dispensa, haja
vista que a embriaguez habitual era vista inica e exclusivamente como um
vicio social, e ndo como uma enfermidade, tal como ela pode ser tratada hodi-
ernamente (TEIXEIRA, 1985, p. 9). A evolucdo jurisprudencial denota que a
preocupacao do Estado deixou de recair sobre o pretenso “vicio social” do con-
sumo patoldgico do etanol e passou a ser atinente a satide do empregado, de
modo que a sua dignidade e a sua sanidade passaram a ser mais importantes
no contexto juridico. Ainda que a mencionada evolugdo jurisprudencial seja
patente, ela ainda ndo é um posicionamento jurisprudencial plenamente pa-
cifico e consolidado (ainda que seja majoritario), em virtude desse ponto, al-
guns autores, como, por exemplo, Vélia Bonfim Cassar (2014, p. 1073), consi-
dera tanto a dependéncia quanto o uso abusivo do alcool como um “vicio”, e
ndo como uma doenca digna de tratamentos clinicos e encaminhamentos pre-
videnciarios. Se a autora em relevo tem essa posicdo firmada com relagio ao
alcoolismo, dificil imaginar que ela sequer venha a considerar a dipsomania
como algo diverso desse enquadramento de “vicio social”, por fim, ela termina
seu equivoco interpretativo ao indicar que por ser um vicio, estd ao talante do
empregador decidir sobre a resolugdo do contrato do trabalho. Esse posiciona-
mento é ultrapassado e nao respeita os ditames minimos dos direitos huma-
nos®, nao considerando alcoolismo nem a dipsomania psicopatologias, desde-
nhando fortemente da condicao do empregado, relegando-o a marginalizacao
social e sua consequente estigmatizacao.

Ao se mencionar o termo “direitos humanos” no presente trabalho se deve ter em conta a forma
como ele é recepcionado por textos constitucionais contemporaneos em alusao aos Direitos Hu-
manos fundamentais. Eles foram criados e apregoados como instrumentos de garantia e viabi-
lizagao da dignidade da pessoa humana, seja no aspecto protetivo, econémico, social e/ou cul-
tural (GIMENEZ; DEL'OLMO; ANGELIN, 2017, p. 269). Ou seja, o modo particularizado como
se atém essa esfera de direitos ao conceito elementar dos direitos ao/do trabalho digno, a satide
e a um meio ambiente ecologicamente equilibrado. Tendo-se sempre por norte como esses di-
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Ha uma atualizagdo jurisprudencial sobre a disjuncao entre a habituali-
dade da embriaguez e a sua ocorréncia em servigo. Por embriaguez, deve se
compreender o estado de excitagao e euforia causado pelo consumo de subs-
tancias etilicas (etanol), tal como se utiliza para caracterizar as condicionantes
psicolégicas dai decorrentes (expostas no CID 10.F). Todavia, quando a embri-
aguez se da por habitualidade, e a condicdo é constatada clinica e factualmente
por laudos médicos, ndo ha a caracterizacdo da justa causa’. Nesses casos de
alcoolismo, o que ha é uma incapacitagao para o trabalho, sendo o empregado
apto a gozar de garantia proviséria de seu emprego, ele deve ser tratado e ndo
dispensado do seu emprego (TEIXEIRA NETO, 2006, p. 139). Nessa perspec-
tiva, é possivel se compreender que o enquadramento do alcoolismo como
uma condicdo que incapacita para o labor, e ndo como uma simples conduta
apta a dispensa motivada, € um ponto consolidado na jurisprudéncia, princi-
palmente por se valer, subsidiariamente, do enunciado da Stmula n? 443° do
Tribunal Superior do Trabalho (BRASIL, 2012) para tal fim. Ou seja, o alcoo-
lismo é enquadrado como uma doenga grave, que gera estigma social (RON-
ZANIL FURTADO, 2010, p. 327), e seu portador deve ser reintegrado ao em-
prego, tornando-se invalida sua dispensa (ato nulo de pleno direito), além do
fato que se presume discriminatdria a dispensa, ensejando, portanto, danos
morais’ a serem pagos ao empregado.

Assim, considerando o alcoolismo como condigdo incapacitante para o
trabalho (entendimento que deve ser transmutado a dipsomania, repise-se),
nao deve haver uma simples imposigdo do poder disciplinar (que pode culmi-
nar na resolucdo do contrato de trabalho), e sim, o devido encaminhamento
para tratamento medicinal (DELGADO, 2012, p. 1.220). A imposigao irrestrita
de sancbes advindas do poder disciplinar do empregador sobre um empre-
gado psicopatologicamente acometido pela sindrome é uma violagao flagrante

reitos sao capazes de desempenhar um papel imprescindivel no que concerne a pensar as Teo-
rias do Direito, da Constituicao, da Politica em um sentido ético e politico (STOLZ; SOUZA;
OPUSZKA, 2015, p. 413).
7 Vide Recurso ordindrio n® 00020-2007-011-10-00-4 do Tribunal Regional do Trabalho da 102 Re-
gido (BRASIL, 2007); Recurso de revista n® 45540-40.2006.5.15.0092 do Tribunal Superior do Tra-
balho (BRASIL, 2011); e Recurso ordinario n® 00012496420135060122, do Tribunal Regional do
Trabalho da 62 (BRASIL, 2015a).
Stmula 443, TST: Dispensa Discriminatéria. Presungdo. Empregado portador de doenga grave.
Estigma ou Preconceito. Direito a reintegracao. Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25.09.2012:
“Presume-se discriminatdria a despedida de empregado portador do virus HIV ou de outra
doenga grave que suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito a
reintegragdo no emprego”.
A jurisprudéncia nao é pacifica quanto ao cabimento de danos morais, havendo julgados que
negam o pagamento de tais verbas, vide o Recurso ordinario n® 00804-2014-101-03-00-0 da 32
Regido (2015b).
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dos direitos humanos laborais'®, nao resguardando e protegendo sua fragil
condigao psiquiatrica e vilipendiando sua condicado social e econdmica.

No entanto, ha de se indicar que essa argumentacao (e seu raciocinio
juridico) nao é aplicavel a segunda parte da alinea f do artigo 482, da CLT
(BRASIL, 1943), a qual fala da embriaguez em servico, caso, obviamente, ela
nédo derive da condi¢do de um alcodlatra habitual, o qual estaria protegido
nessa eventualidade, por ser portador da sindrome dispomaniaca. Todavia, o
uso eventual de etanol acompanhado pela presenga alcoolizada em servigo
enseja a justa causa. De modo que o uso nocivo (e indevido) do 4lcool, desde
que nao caracterize o alcoolismo, enquadra-se na hipdtese de dispensa moti-
vada justificadamente descrita na parte final da alinea em apreco. Assim
sendo, o uso do &lcool néo justifica a garantia proviséria do empregado por
motivo incapacitante por si s, € necessaria que seja comprovada a situagao de
ele ser um portador da sindrome em apreco, segundo as classificagdes contidas
no CID 10 (WHO, 2016), para que seja efetivada a protecao do seu emprego,
haja vista que, em tltima instdncia, sua satide deve ser preservada, e cuidados
médicos devem ser dispensados nesses casos.

A maioria das decisoes, a exemplo das que foram anteriormente referi-
das, falam que o “alcoolismo cronico” ndo é motivo para a justa causa traba-
lhista. Nao obstante, apesar de nao fazer a distingdo técnica entre alcoolismo e
uso abusivo do alcool, essas decisdes também costumam fazer referéncia ao
CID 10 (WHO, 2016), ou seja, elas sempre referenciam a norma da OMS para
encontrar um fundamento basilar para que o alcoolismo seja encaixado como
uma condicao incapacitante, e ndo como uma falha laboral no curso do con-
trato de trabalho. Esse enquadramento do alcoolismo dentro do plano do CID
10 (WHO, 2016) é importante para servir de motivacdo racional justificada
para os magistrados que assim se posicionam, ja que essa argumentagio que o
alcoolismo nao é motivo para a justa causa é tido como sendo amplamente
majoritaria. Todavia, para os propdsitos de analise da dipsomania e suas re-
percussdes justrabalhistas, o necessario enquadramento no CID 10 (WHO,
2016) acaba por ser um entrave no seu reconhecimento como uma condigao

10 Usualmente, o termo direitos humanos laborais néo é algo muito corrente, seja em fungao da
querela tedrica entre a indivisibilidade dos direitos humanos e a sua repartigao por fases histé-
ricas (em que os direitos laborais seriam uma forma mais recente de direitos humanos), ou até
mesmo em fungdo do pouco uso de tal expressao. Importante destacar que seu contetdo diz
respeito a acepgao dos direitos humanos do trabalhador esta voltada para os direitos minimos
que promovem e asseguram a sua dignidade (CECATO, 2007, p. 357). Essa, por sinal, é a funcao
precipua da Organizagédo Internacional do Trabalho — OIT, cuja atribuigdo é universalizar direi-
tos e condigdes laborais minimos, tendo como nicleo “humano e laboral” o direito a protecao
juridica a satide da trabalhadora e do trabalhador, com énfase no aspecto preventivo do ambi-
ente laboral (STOLZ; SOUZA; OPUSZKA, 2015, p. 408). Derradeiramente, ao se falar de direitos
humanos laborais, ha de se centrar no entendimento que eles visam garantir dos poderes pu-
blicos nao s6 a protecdo de suas liberdades individuais, mas também a protecdo do trabalho
contra o desemprego (PENA; DIAS, 2014, p. 40).
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incapacitante para o labor, e, consequentemente para o afastamento para tra-
tamento de satide, e possivel reintegragao ao emprego como forma de protegé-
lo de uma dispensa motivada por justa causa. As referidas decisbes mencio-
nam o termo “alcoolismo crénico”, sem fazer a disposicao dialética do que seria
um “alcoolismo agudo” (ele parece se contrapor ao consumo eventual de subs-
tancias alcodlicas), e tampouco, debatem se outras formas de alcoolismo tam-
bém se sujeitam ao mesmo regramento da stimula 443 do TST.

Certamente, todas as modalidades do alcoolismo tal como descritas no
CID 10 f. (WHO, 2016) sdao merecedoras do mesmo tratamento juridico, sendo
pouco importante para um magistrado trabalhista saber diferenciar as mais
diversas formas de alcoolismo incluidas no rol dos transtornos mentais e com-
portamentais devidos ao uso de alcool. No entanto, nem o termo dipsomania,
nem a sua definicdo como ja debatido na se¢do precedente, encontram-se in-
cluidos textualmente no CID 10 f. (WHO, 2016). Esse é um problema para as
repercussoes juridicas do quadro clinico do dipsomaniaco, ja que a protecao
ao empregado nesse caso resta insuficiente, por existir uma lacuna conceitual-
dispositiva do CID 10 (WHO, 2016), e também pouco conhecimento no trata-
mento dessa matéria.

Para uma solugao aos casos em que se verifica e se atesta clinicamente o
quadro da dipsomania, faz-se premente que seja dado o mesmo tratamento
aos alcodlatras “cronicos”, por mais que a apresentacdo comportamental do
dipsomaniaco seja “aguda”, com intervalos intermitentes, nao sendo algo tao
facilmente perceptivel, principalmente para o empregador, leigo no assunto,
reconhecer que também se trata de uma condicao parecida com o alcoolismo
“cronico”, mas, que, a primeira vista, pode parecer mais com uma embriaguez
eventual e em servico (o que daria azo a aplicacdo da justa causa). Mesmo sem
o CID 10 (WHO, 2016) ser especifico para casos de dipsomania, a descrigao
clinica e fisiol6gica das alteragdes mentais, neurolégicas, cognitivas e compor-
tamentais do empregado dipsomaniaco é bastante para assegurar a protecao
da sua condigdo de empregado dipsomaniaco e o devido encaminhamento
para tratamento e recebimento de beneficios previdenciarios (BRASIL, 1991,
1999)! — tal como ocorre nos casos de alcoolismo cronico (MARTINS, 1999, p.
41) — por quanto que perdure o seu afastamento incapacitante. Sem a combi-
nacao de tratamento e percepgdo de beneficios previdencidrios, é bastante
complicado que o quadro clinico-psiquiatrico do acondicionado melhore,
principalmente por causa das repercussoes e decréscimos sociais que a ausén-
cia de tal protecdo podera ocasionar: desestruturacdo familiar, desequilibrio
econdmico financeiro, impossibilidade de continuar o tratamento, dentre ou-
tras decorréncias negativas semelhantes.

' Nos termos do artigo 59 da Lei n® 8.213 de 1991, e do artigo 71 do Decreto n® 3.048 de 1999, o
qual regulamenta a lei em apreco.
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Importante destacar, como o faz Vélia Bonfim Cassar (2014, p. 1.075) que
a percepcao previdencidria do auxilio-doenga para os alcoolistas estd condici-
onada a vontade do empregado de se tratar e o efetivo acompanhamento mé-
dico de sua evolucao clinica (internagdo), sob pena de o Estado estar a custear
o consumo indevido e imoderado de substancias etilicas. Entendimento seme-
lhante deve ser aplicado ao dipsomaniaco, ele ndo pode simplesmente ficar
sob as expensas previdencidrias sem que esteja a se tratar. Ha uma expectativa
de retorno do empregado nessas condicoes, supde-se que um dia, apods o tra-
tamento de sua psicopatologia, ele sera capaz de voltar ao seu posto laboral, e
reassumir normalmente suas fungoes.

Negar o provisionamento adequado ao tratamento de satide necessario
aos dipsomaniacos corresponde a negar-lhes o direito humano mais bésico ao
tratamento de sua desordem mental. Isso representa perpetuar o modelo so-
cial que enderega constricdes ambientais que limitam as pessoas que sofrem
de tais condigoes psiquicas para que elas sejam capazes de se engajar na vida
comunitdria, enfatizando assim o estigma, a discriminacao desigualdades so-
ciais, servigo inadequado e provisionamento deficitario em tratamento de sa-
ude (WELLER, 2010, p. 69). Tal perspectiva é ainda mais agravada quando de-
corre de um ambiente laboral, o qual deveria ser um facilitador para o futuro
retorno ao convivio social do dipsomaniaco, apds as fases mais intensas do seu
tratamento, momento no qual o convivio laboral é de grande importancia para
o aumento de sua capacidade de resiliéncia e reintegracao social como um
todo.

Dados estatisticos informam que aproximadamente 90% dos acometi-
dos em tratamentos psiquiatricos no geral pretendem ingressar ou retornar ao
mercado de trabalho (BOARDMAN et al., 2003, p. 467). Esse dado demonstra
que o labor exerce uma grande influéncia na percepcao subjetiva da dignidade
de cada um dos portadores da sindrome, e que ele é um foco maior na cons-
trugdo de seus mecanismos de resiliéncia (como forma de luta contra a desor-
dem mental) e também no enfoque de seus objetivos e planejamentos futuros.
Certamente, esse enquadramento é salutar para aqueles que merecem ter seu
emprego protegido e amparado em fungdo de uma condicao psiquiétrica su-
perveniente. Ainda que néo haja dados especificos quanto a esse grupo, os
90% no total ja indicam que dar guarida aos direitos humanos laborais dos
acometidos nessas condigdes mentais garante-lhes uma perspectiva de me-
lhora e de retorna mais bem abrangente e significativa.

A protecdo dos direitos humanos dos dipsomaniacos inclui a nocao de
que eles devem ser tratados como acometidos por uma sindrome causada pela
ingestdo de substancias etilicas (ASHWORTH; GERADA; DOYLE, 2009, p. 61)
e cabe tanto ao Estado zelar por tal condicao e protegé-la de violagdes (no caso
em concreto, oferecendo tratamento psiquidtrico e também beneficios previ-
denciérios) e aos entes privados também é necessario que prestem o devido
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respeito a tal condigao médica (GOSTIN; GABLE, 2004, p. 21), encaminhando-
0s ao tratamento adequado disponivel, e ndo simplesmente dispensando-os
“motivadamente”, como, a rigor, prevé a CLT. Assim, reverte-se a 16gica do
descompasso histérico ainda insito no artigo 482, f, da CLT (BRASIL, 1943),
pois, ao invés de punir o empregado acometido com a sindrome em relevo
com a dispensa motivada, deve-se, ao contrario de espargi-lo do meio social,
acolhé-lo com tratamentos adequados a sua condigdo mental e garantir-lhe a
possibilidade de se inserir nos quadros previdenciarios, suspendendo-se o seu
contrato laboral (JORGE NETO; CAVALCANTE, 2013, p. 759). Essas duas me-
didas sao as mais adequadas para que se promova o respeito e a sua integragao
conforme os ditames escorreitos dos direitos humanos prevalentes na atuali-
dade juridica.

Certamente, a defesa em prol da aplicacao dos direitos humanos atinen-
tes ao labor é uma iniciativa e uma defesa valida para todos os individuos em
condicoes de desordem mental, ndo sendo alo vélido unicamente para os casos
levantados no presente estudo. Todavia, o que se pretende ao colocar essa ar-
gumentacao em relevo é que tais premissas protetivas também sejam estendi-
das a todos os que sdao acometidos pela psicopatologia da dipsomania, pois o
que se tem observado é que aqueles que se encontram em tais condigdes usu-
almente ndo sdo enquadrados como detentores de tais protecdes, daf a neces-
sidade de se colocar os direitos humanos para os que sofrem de transtornos
mentais, e, particularmente, para os dipsomaniacos. Ou seja, por mais que seja
uma defesa mais ampla de aplicacdo e efetividade dos direitos humanos de
labor para todos, uma protecdo detida e adequadamente enquadrada deve ser
fornecida e solidificada para os acometidos pela dipsomania — e nao apenas
para os alcoolistas ou dependentes quimicos de substéancias ilicitas, por exem-

plo.

Caso a mencionada alinea f, do artigo 482, da CLT (BRASIL, 1943), seja
aplicada implacavelmente aos adictos de modo geral, e principalmente aos
dipsomaniacos, que ndo exibem tal adigdo de forma tao cabal assim, o que
ocorrera é o “ciclo vicioso” vislumbrado por Daniel Tarantola (2007, p. 12) que
envolve a satide fisica, mental e os direitos humanos. Assim, segundo o autor
em destaque, aqueles que experimentam violagoes de direitos humanos estdo
sujeitos a um risco crescente de experienciar também problemas de satides fi-
sicos. Consequentemente, uma satide deficitéria (ou um provisionamento de
tratamentos de satide deficitarios), por seu turno, torna recrudescente a susce-
tibilidade individual de violagdes aos direitos humanos. Esses aspectos nega-
tivos sado ciclicos e se alimentam reciprocamente, de maneira que o déficit na
atengdo a saade fisica (ou mental) gera um aumento as chances de vilipéndios
de direitos humanos. Dessa maneira, cada vez mais que elementos bésicos dos
direitos humanos também sao extirpados ou negados, os danos a satde sao
sempre crescentes e substanciais. Assim, vedar ao dipsomaniaco o tratamento
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adequado ao seu transtorno mental é o primeiro passo para agravar sua con-
dicdo clinica geral, e, derradeira e sequencialmente, agravar sobremaneira,
ainda mais, seu quadro social e médico como um todo, segundo o ciclo abor-
dado e descrito por Tarantola.

Sem o reconhecimento da condicdo de um acometido com desordens
de natureza psiquica, ndo ha como haver resguardo aos dipsomaniacos, e uma
de suas atuagdes sociais que sao mais faceis de ser vilipendiada em sua digni-
dade humana é justamente o seu labor. Havendo disposic¢oes legais (normati-
vas) que possibilitem a dispensa de pessoas em tais condigdes, é impossivel
que seus direitos humanos mais basicos sejam garantidos, até porque com a
perda de seu posto de trabalho outras areas da vida do dipsomaniaco tendem
a ruir, e, consequentemente se desestruturar de forma indelével. A protecdo
do emprego, ndo apenas com a retirada da justa causa, bem como também a
vedacdo a tal ato, sio medidas necessarias para o devido resguardo da digni-
dade e dos direitos humanos dos empregados em tal condi¢ao de satide men-
tal (e fisica).

Nao obstante, ha de se observar que o dipsomaniaco, em sua rotina de
convivio laboral, nem é tdo absenteista quanto o “alcoolista” nos dizeres de
Pedro Paulo T. Manus (1995, p. 141), o qual termina por considerar o alco6latra
merecedor da condi¢do de portador da sindrome justamente por faltar recor-
rentemente ao trabalho. Assim, o critério da presenca ao trabalho pelas faltas
repetitivas do alcoolista cronico, em detrimento da eventual falta ou presenca
alcoolizada, até mesmo consumindo etanol em servigo, devido a sua sanha
compulsiva por beber, ou, melhor dizendo, o apetite incontrolavel pela inges-
tao de alcool (CROWLEY, 1997, p. 169) do dipsomaniaco, ndo faz dele menos
merecedor da protecdo juridica em tela. O quadro de manifestacdo da com-
pulsao pelo consumo de substancias etilicas no dipsomaniaco pode até se ma-
nifestar com menos repetitividade do que no “alcodlatra cronico”, todavia, a
sua intensidade e a sua incapacitacdo para o labor sdo aspectos tdo relevantes
para a sua persisténcia no quadro clinico quanto o que ocorre na dependéncia
alcodlica insita aos casos textualmente amparados e descritos pelo CID 10 f.
(WHO, 2016), ja comentados e debatidos preteritamente.

Derradeiramente, ha de se falar do caso normativo contido no artigo
235-B, inciso VII e paragrafo tinico da CLT (BRASIL, 1943), que um dos deveres
do motorista profissional empregado é submeter-se a exames toxicoldgicos
com janela de deteccao minima de 90 (noventa) dias e a programa de controle
de uso de droga e de bebida alcodlica, instituido pelo empregador, com sua
ampla ciéncia, pelo menos uma vez a cada 2 (dois) anos e 6 (seis) meses. O
paragrafo tnico do dispositivo legal em relevo estabelece que a recusa do em-
pregado em se submeter ao teste ou ao programa de controle de uso de droga
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e de bebida alcodlica previstos no inciso VII serd considerada infragdo discipli-
nar, passivel de penalizacdo nos termos da lei (ou seja, passivel de aplicagao
do artigo 482, f, da CLT).

O caso descrito no artigo 235-B, da CLT (BRASIL, 1943), é passivel de
detectar com maior facilidade e mais rapidamente um empregado que esteja
acometido com a condi¢do do alcoolismo nos ditames do CID 10 f. (WHO,
2016), ja que a recorréncia do uso de substancias etilicas fatalmente ocorrera
no intervalo de tempo estipulado pela prépria lei. Todavia, o caso dos empre-
gados dipsomaniacos merece maior cuidado na analise, ja que o interregno
entre uma crise compulsiva de ingestao de etanol e outra pode se dar entre as
medigdes e testes efetuados para aferir o controle de uso de substancias inca-
pacitantes e proibidas. Assim, é possivel que o dipsomaniaco escape, eventu-
almente, da detecgao por esses testes sem que a sua condi¢do de sucumbente
eventual ao etanol seja extirpada, podendo aleatoriamente a crise se manifes-
tar entre o controle e a realizagdo de suas atividades laborais. Nesse caso bas-
tante singular, ainda assim, ha de se reclamar uma protecao ao emprego de
tais individuos, pois sua condigdo de dipsomania mascara parcialmente o seu
problema de satide, fazendo com que, nem sempre, tais testes tenham uma
eficacia plena de controle e de prevencao de acidentes, ja que essa € a sua fi-
nalidade precipua.

Nessa toada, mesmo que o artigo 235-B faca uma ressalva especifica
para as atividades dos condutores veiculares, a CLT (BRASIL, 1943) nao pode
servir para excluir apenas uma categoria da protecdo ao emprego e a manu-
tengao da satide de tais empregados, sendo certo que, mesmo sujeitos ao con-
trole de consumo de substancias téxicas (licitas e ilicitas), os empregados inte-
grantes dessa categoria profissional se encontram abrangidos aos mesmos di-
tames e prote¢oes em caso de condicoes de satide relacionadas ao alcool, seja
0 “alcoolismo cronico” ou até mesmo a dipsomania. Desse modo, nao se ajusta
a protecdo da dignidade do trabalhador que haja uma exclusao categorial em
virtude da natureza do trabalho efetuado, ainda que ele demande mais aten-
¢ao e que os riscos sejam globalmente mais exponenciais.

Com base nas determinagdes “doutrinarias” e jurisprudenciais, pode se
perceber que nao ha um tratamento especifico dado a dipsomania na seara
juridica, tanto quanto se é dispensado ao alcoolismo. Tal fato ndo se deve nem
a nado se haver um aprofundamento detido no tema por desidia ou desinte-
resse, e, sim, sugere-se, em virtude de a ocorréncia estatistica do alcoolismo ser
algo bem mais substancial e prevalente que os casos de dipsomania, que nem
sempre sao percebidos e até mesmo diagnosticados clinicamente. Todavia,
mesmo nao se encaixando nas defini¢cées do CID 10f., ndo h4 motivos juridicos
e técnicos (do ponto de vista da psicologia juridica ou da psiquiatria) para es-
pargir a protecao laboral aos dipsomaniacos. Ainda que nao haja o pleno en-

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 2 3 9



caixe textual nas disposi¢des do mencionado diploma da OMS, a satide do em-
pregado acometido nessa condigdo deve ser respeitada e resguardada com o
mesmo empenho dispensado aqueles considerados como alcoolistas cronicos,
por mais que a doenca incapacitante ndo seja a mesma, embora reparta a
mesma origem comum.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Em termos conclusivos, ha de se asseverar que a maior parte da com-
plexidade em se tratar a dipsomania sob a 6tica legal decorre de inconsistén-
cias técnico-psiquiatricas em desenvolver um conceito especifico e que possua
o lastro “normativo” dentro das normas da OMS (CID 10 - WHO, 2016). Sem
a necessdria e imperiosa definigdo segundo a OMS sobre o que se trata e como
se pode ser descrita cabalmente a dipsomania, restam apenas diplomas médi-
cos auxiliares para descrever a condicao incapacitante, como é o caso do DMS-
5.

Tal escorco clinico paralelo € o suficiente para o enquadramento preten-
dido (da dipsomania como uma psicopatologia propria e apartada do alcoo-
lismo), no entanto, o empreendimento mais detido do trabalho em conclusao
necessita de uma conceituacao mais aprofundada, de uma descrigao diferen-
cial prépria, que possibilite a compreensdo definitiva e inarredavel da dipso-
mania como uma condicdo mental incapacitante ao labor. Esse entendimento
é fundamental e indispensavel para que as decorréncias laborais de tal condi-
¢édo psiquitrica seja melhor compreendida e que suas consequéncias tenham
o melhor tratamento juridico possivel.

Nesta contextualizacao, os direitos humanos dos pacientes mentais de-
vem ser sempre trazidos a baila, pois, negar o tratamento adequado (clinica e
socialmente) a tais pessoas consiste em deixa-las a margem de tais direitos, re-
duzindo-lhes sua humanidade, e apartando-as do convivio social e de qual-
quer possibilidade de melhoras em sua satide. Assim, a defesa de direitos pre-
videnciérios e de tratamentos adequados para os dipsomaniacos é algo que
precisa ser posto em relevo e defendido de maneira sélida, pois, sem tal posi-
cionamento, as condigdes de trabalho e de garantia de emprego de tais indivi-
duos resta seriamente prejudicada em funcdo de sua condicao clinica particu-
lar.

Derradeiramente, a compreensao que a dipsomania nao se confunde
com o alcoolismo conduz ao entendimento que suas particularidades de ma-
nifestagdo clinica sdo mais sutis, e, por causa de tal peculiaridade, demandam
um tratamento pormenorizado e diferenciado, tanto para que nao haja a con-
tumaz confusao entre as duas psicopatologias mencionadas, quanto para que
a dipsomania ndo seja simplesmente tomada como mera irresponsabilidade
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laboral ou como sendo um vicio social que ndo demanda nem tratamento mé-
dico especializado, e que, portanto, ndo demanda um tratamento previdenci-
ario e laboral detido, com base nas manifestacoes que lhe sao proprias. Tais
particularidades devem sempre ser postas em relevo e tomadas como neces-
sdrias para que a efetivagdo dos direitos humanos laborais seja operada da
forma mais eficaz e presente possivel solidificando a defesa do tratamento, e
humanizando as pessoas que se encontram em tal condicao psiquiatrica.
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COMPARACOES ENTRE ESTABILIZACAO DA TUTELA
ANTECIPADA E COISA JULGADA NOS PARAMETROS DO
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Valéria Silva Galdino Cardin”
Jhonatan Da Silva Sousa™

Resumo

Tutela antecipada significa a concessao em carater satisfativo da tutela final almejada pelo
autor. Ou seja, significa antecipar judicialmente a tutela do bem da vida, ora em discussao, com
fundamento na relevante urgéncia que de outra forma ocasionaria uma irreparavel lesao ou pe-
recimento do direito pleiteado. Nesse sentido, estando o direito ao bem da vida sofrendo risco ou
perigo de lesao irremediavel, por exemplo, pela passagem do tempo, cabera ao julgador estabele-
cer um juizo superficial baseado em uma cognigao sumdria sobre a demanda para verificar requi-
sitos inerentes a medida de antecipagdo da tutela. Esta, se estabelece como um juizo superficial
sobre a documentacao e a caracterizagdo do préprio direito. Desta forma, inovou o novo cédigo
de processo civil ao revestir a decisdao em sede de tutela antecipada em carater antecedente do véu
da estabilidade. Isto gerou um impasse, colocando a estabilizacdo de frente para a coisa julgada,
sob tais diretrizes processuais. Coisa julgada é qualidade que reveste uma decisao de imutabili-
dade, tornando-a ndo mais passivel de interposicao de recurso ou discutivel processualmente.
Ainda, a decisao estabilizada vai de encontro a esse entendimento, no sentido de tornar a decisao
indiscutivel apés certo lapso temporal para propositura de acdo autdnoma em razao de prazo
decadencial estabelecido no novo cédigo de processo civil. A par disso, buscou-se desenvolver um
trabalho pautado no método hipotético-dedutivo, em que pese a completa novidade do tema,
retirando o contetido da literatura especializada e concluindo por resultados esperados quando
do crescimento da utilizacdo da tutela antecipada com intuito de estabilizacao.
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COMPARISONS BETWEEN THE STABILIZATION OF ANTECIPATED TUTELAGE AND
THING JUDGED IN THE PARAMETERS OF THE NEW CIVIL PROCESS CODE

Abstract

Anticipated tutelage means the granting in a satisfactory character of the final tutelage
sought by the author. It means to judicially anticipate the tutelage of the good of life, now under
discussion, based on the relevant urgency that otherwise would cause an irreparable injury or loss
of the right pleaded. In this sense, since the right to the good of life is at risk or in danger of
irreparable damage, for example, over time, it will be for the judge to establish a superficial judg-
ment based on a summary cognition about the demand to verify requirements inherent in the
measure of anticipation of tutelage. This establishes as a superficial judgment on the documenta-
tion and characterization of the law itself. In this way, it innovated the new civil procedure code
when coating the decision in the case of early guardianship in the antecedent character of the veil
of stability. This generated a deadlock, putting the stabilization facing the thing judged, under
such procedural guidelines. The thing judged is a quality that has a decision of immutability,
making it no longer liable to appeal or procedural discussion. Still, the stabilized decision goes
against this understanding, in the sense of making the decision undisputed after a certain time
lapse for proposing an autonomous action due to the decadential term established in the new civil
procedure code. At the same time, it was tried to develop a work based on the hypothetical-de-
ductive method, in spite of the complete novelty of the subject, removing the content of the spe-
cialized literature and concluding with expected results when the use of the anticipated tutelage
with the intention of stabilization.

Keywords
Summary Cognition. Thing judged. Stabilization. New code of civil procedure. Anticipa-
ted tutelage.

1. INTRODUCAO

A tutela antecipada é a concessao satisfativa de um bem da vida em face
a urgéncia e o perigo de perecimento ou mesmo na iminéncia de sofrer danos
por critérios temporais ou alheios.

Nesse sentido, trouxe o novo cédigo de processo civil (2015), a possibi-
lidade de a tutela antecipada concedida em caréter antecedente, ou seja, antes
de o processo principal ser proposto, estabilizar-se.

A estabilidade significa a possibilidade de o juiz fundando seu entendi-
mento em uma cognicgdo de cunho superficial conceder a tutela final de forma
antecipada visando garantia do direito. Sendo a mesma concedida nestes pa-
rametros processuais, a estabilidade decorre da inercia da parte adversa, de-
vendo desde logo prover o ressarcimento do bem da vida tutelado. Assim
sendo, extingue-se desde logo o processo e determina-se a manutencao ime-
diata do bem em perigo.

De outro lado, sendo a coisa julgada um instituto processual conferido
as decisOes que transitaram em julgado, ou seja ndo mais passiveis de interpo-
sicdo de recurso. Assim, torna-se indiscutivel e imutavel ndo podendo o judi-
ciario se manifestar novamente sobre a mesma matéria.
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O tema foi abordado no campo teérico somado ao método hipotético-
dedutivo, visto que o novo cédigo de processo civil se estabeleceu a pouco
tempo na esfera processual.

Conclui-se que a temética é de suma importancia, ao fito de contribuir
para o desenvolvimento e entendimento fenoménico da imbricacbes desse
novo instituto processual, denominado estabilizacdo da tutela antecipada.

2. 0 QUE E ANTECIPAR A TUTELA JURISDICIONAL?

A nova legislagdo processual civil elenca a tutela antecipada dentre as
tutelas provisdrias de urgéncia, tema tratado a partir do artigos 294 e seguin-
tes.

Ou seja, a tutela antecipada inserida hd muito no ordenamento juridico
pétrio e, principalmente, desenvolvida e amplamente utilizada a partir de
1994}, consolidou-se como instituto habil a verificacdo proviséria e urgente de
determinado fato ou situacdo juridica com intuito de garantir antecipada-
mente ou incidentalmente o préprio direito material visado, preenchidos, é
claro, determinados requisitos.

Nesse caso, verificada a probabilidade de existéncia de um direito por
prova inequivoca (verossimilhanga) e estando o mesmo sob iminéncia de sofrer
danos ou risco ao regular curso processual, bem como a par disso, em sendo
urgente sua manifestacio ou sofrendo o mesmo abuso, estarfamos diante da
possibilidade de concessao da medida que visa assegurar a nao ocorréncia de
um sinistro, qual seja: a antecipacdo da tutela.

O que inclusive é suscitado nos artigos 300 e 311, do novo cédigo de
processo civil:

Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver ele-
mentos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de
dano ou o risco ao resultado ttil do processo.

[.]

Art. 311. A tutela da evidéncia serd concedida, independente-
mente da demonstracdao de perigo de dano ou de risco ao resul-
tado ttil do processo, quando:? (grifo nosso)

! MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacio da tutela. 12. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 105.

2 BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Lei n® 13.105,
de 16 de margo de 2015. Revoga a lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Portal da Legislacao.
Brasilia, mar. 2015. Disponivel em: <https:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/
lei/113105.htm>. Acesso em: 08 ago. 2016.
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No tocante a tutela de direitos tem-se que, a partir da inclusdo da nova
ferramenta processual da estabilidade da tutela, havera maior amparo as pre-
tensodes pleiteadas judicialmente. Em grande parte, gragas ao interregno de se
ter a possibilidade de antecipar os efeitos da sentenga, o que em parte constitui
as bases da tutela antecipada.

Nesse sentido, afirma-se que:

A tutela antecipatéria produz o efeito que somente poderia ser
produzido ao final. Um efeito que, por obvio, ndo descende de
uma eficdcia que tem a mesma qualidade da eficdcia da sentenca.
A tutela antecipatdria permite que sejam realizadas antecipada-
mente as consequéncias concretas da sentenca de mérito. Essas
consequéncias concretas podem ser identificadas com os efeitos
externos da sentenga, ou seja, com aqueles efeitos que operam
fora do processo e no ambito das relagoes de direito material.?

Por fim, a antecipagao da tutela € uma medida de cunho satisfativo pro-
visério proveniente de cogni¢do sumaria, visando a concessao de um direito
ameacado de perecimento, seja antecedentemente ou incidentalmente ao pro-

4
cesso.

2.1. Das tutelas provisdrias de urgéncia e producdo do efeito de estabilizagdo

E uma das funcdes do poder jurisdicional a concessao de tutelas de cu-
nho satisfativas ou assecuratdrias, estas garantidoras de um resultado til ao
processo. Posto isto, incluem-se dentre essas tutelas as de cunho provisério
que, ainda, ramificam sendo fundadas em urgéncia (tutela antecipada ou cau-
telar) e evidéncia.

Ocorre, que dentro da analise de tutelas de urgéncia faz todo sentido o
entendimento das tutelas definitivas como a finalidade precipua de qualquer
processo, seja a decisao favoravel ou desfavordvel, busca-se sempre a subsun-
¢do de um fato a determinado juizo sobre direito. Assim, a tutela de cunho
provisorio em suas duas acepgdes, antecipada ou cautelar, visa de imediato e
urgentemente garantir o direito de forma proviséria, atravessando o curso re-
gular processual que culminaria em uma sentenga indicando a tutela final.

Isto é a finalidade de tais tutelas, obstar a incidéncia dos efeitos tempo-
rais que vém ou venha a sofrer o direito.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacio da tutela. 12. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 44.

GONCALVES, Vinicius José Corréa. Tutelas de urgéncia, cognicao sumaéria e a (im)possibili-
dade de formacao de coisa julgada. Revista Jus Navigandi, ano 12, n. 1593, 11 nov. 2007. Dis-
ponivel em: <https://jus.com.br/artigos/10645>. Acesso em: 7 jul. 2016.
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Inicialmente, cumpre destacar a diferenca que é vislumbrada na se-
guinte afirmativa:

A tutela provisoéria satisfativa antecipa os efeitos da tutela defini-
tiva satisfativa, conferindo eficacia imediata ao direito afirmado.
Adiantando-se, assim, a satisfagdo do direito, com a atribuigao do
bem da vida [...]. A tutela provisoéria cautelar antecipa os efeitos
da tutela definitiva ndo-satisfativa (cautelar), conferindo eficicia
imediata ao direito a cautela. Adiantando-se, assim, a cautela a
determinado direito.?

Nesse sentido, a antecipagdo da tutela tem carater de antecipagao mate-
rial do direito pleiteado ou que serd pleiteado (tutela antecipada antecedente),
conforme o provimento final ou bem da vida que se busca.

Conforme novo cédigo de processo civil:

Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a pro-
positura da agado, a peti¢ao inicial pode limitar-se ao requeri-
mento da tutela antecipada e a indicacao do pedido de tutela fi-
nal, com a exposicao da lide, do direito que se busca realizar e do
perigo de dano ou do risco ao resultado ttil do processo.® (grifo
Nnosso)

E justamente por este motivo que o art. 300, §32 do novo cédigo de pro-
cesso civil reza que a “tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo sera con-
cedida quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisao””?, im-
pondo 6bice para a concessao da tutela antecipada, sendo que, a mesma néo
poderé ser concedida em caso de perigo de irreversibilidade dos efeitos da de-
cisao.

Por outro lado, a cautelar visa garantir uma futura certeza do direito a
ser pleiteado ou garantir a execugdo do mesmo?®, este fato é indiscutivelmente
elencado no art. 301 do novo cédigo de processo civil, em que “a tutela de
urgéncia de natureza cautelar pode ser efetivada mediante arresto, sequestro,
arrolamento de bens, registro de protesto contra alienacdo de bem e qualquer
outra medida idénea para asseguragao do direito.”’, restando caracterizada o

DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, agoes

probatdrias, decisao, precedente, coisa julgada e antecipagao dos efeitos da tutela. 11. ed. Salva-

dor: Jus Podvim, 2016. p. 582-583. v.2.

¢ BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Lei n® 13.105,
de 16 de marco de 2015. Revoga a lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Portal da Legislacao.
Brasilia, mar. 2015. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/
1ei/113105.htm>. Acesso em: 08 ago. 2016.

7 Ibidem.

ASSIS, Araken de. Antecipagao da tutela: Aspectos polémicos da antecipagdo da tutela. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 17-18.

 BRASIL. Op. cit.
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sentido de garantia que permeia a tutela de natureza cautelar, podendo ser
efetivada mediante asseguragao do juizo.

Uma diferenga crucial entre as tutelas antecipada e cautelar é estabele-
cida por CALAMANDREI, definindo que “[...] a natureza da tutela de cunho
satisfativo estaria ligada ao critério de esvaecimento temporal; j4 a cautelar te-
ria a presuncao para sua concessdo de nao haver resultado ou produto do di-

reito, sendo o mesmo infrutifero”.!

Pode-se elencar uma série de diferencas entre a tutela de natureza cau-
telar e a tutela antecipada que com a entrada em vigor da nova legislacao pro-
cessual se aproximaram ao ponto de unificacdo de requisitos, sendo de suma
relevancia sua diferenciacdo para fins de entendimento do porqué a tutela de
natureza cautelar ndo se d4 aos efeitos da estabilidade.

Afinal, a tutela satisfativa ou antecipada busca a satisfagao do direito
material alegado pelo demandante no plano pratico e de forma imediata,
sendo o proprio dirieto pleiteado, o que ndo sendo contraditado torna-se esta-
vel.

Tanto é assim que:

“Diferentemente da tutela antecipada de natureza satisfativa,
que esgota o objeto da pretensao deduzida em juizo, o objetivo
da tutela cautelar é apenas assegurar que, quando da prolagdo da
sentenga, no processo principal, possa ainda o autor, ou o réu, na
agdo ou na reconvengao, conforme o caso, tirar dela alguma utili-
dade.” (destaquei)"!

Para que haja a concessdo das tutelas de urgéncia suscitadas, faz-se ne-
cessario o critério de existéncia de um juizo probante prévio do direito material
pleiteado, ou seja, prova pré-constituida, esta que devera ser indicada na pe-
ticdo e analisado na decisdo que concede a tutela proviséria de urgéncia.

A cautelar se funda no poder geral de cautela atribuido ao juiz, diferen-
ciando-se assim de forma definitiva da tutela de cunho satisfativo, posto que,
estd dltima é pensada sob o prisma da irreversibilidade (estabilizagdo) da de-
cisdo que a concede, enquanto aquela visa uma garantia do juizo, prestando-
se tao somente a exigéncia de uma garantia para sua concessao."

10 CALAMANDRE], Pierro. Introducio ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares.
Campinas: Servanda, 2000. p. 31-51.

" ALVIM, J. E. Carreira. Um teorema a ser equacionado — tutela proviséria no novo cédigo de
processo civil — disposigdes gerais. Revista Brasileira de Direito Processual - RBDPro, Belo
Horizonte, ano 24, n. 94, abr./jun. 2016.

12 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2016. p.
156-167.
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2.2. Direitos fundamentais e antecipagdo da tutela jurisdicional

O ordenamento juridico é um sistema principalmente consolidado so-
bre as bases dispostas na Constituicdo Federal. Assim, a mesma elenca diversos
direitos e garantias fundamentais insculpidos no artigo 52, da Constituicao Fe-
deral.

Dito isto, existe a possibilidade de que o cidadao envolvido em um con-
flito de interesses com seu igual, ao invés de valer-se da autotutela, recorra a
um 6rgao alheio aos envolvidos no litigio, ou seja, ao poder judiciario. Este
que ap0s andlise minuciosa proferira uma decisdo fundamentada restituindo
ou negando o bem da vida.

E esse, portanto, o principio da inafastabilidade da jurisdigao ou direito
de acéo (art. 52, XXXV, CRFB/88).!?

Sobre o tema, argumenta-se que:

O que realmente importa destacar é a circunstancia de que, se as
tutelas prometidas pelo direito substancial tém diversas formas,
a agao, para poder permitir a efetiva obtengao de cada uma delas,
terd que se correlacionar com técnicas processuais adequadas as
diferentes situagdes substanciais carentes de protecao jurisdicio-
nal. E por isso que o direito de acao exige a estruturacao de técni-
cas processuais idoneas, ai incluidas a técnica antecipatéria, as
sentencas e os meios executivos.!

No entanto, mesmo havendo previsdes legais para solugao dos litigios,
podemos afirmar que ha também conflitos entre direitos. Isto ocorre, princi-
palmente no contexto da antecipacdo da tutela, pelo choque entre a efetivi-
dade da jurisdi¢do e a seguranca juridica, o que impossibilita a efetivacao de
todos os direitos fundamentais no caso concreto. Assim sendo, cabe as normas
de natureza infraconstitucional harmonizar esses direitos, ndo o fazendo cum-
pre ao julgador analisar qual direito fundamental se adequa melhor ao caso
concreto e ao direito material tutelado.

Para solucionar as tensdes decorrentes dos conflitos entre direitos fun-
damentais, Zavascki propoe trés diferentes principios bésicos a serem obser-
vados para a resolucdo, quais sejam: a necessidade, ou seja, somente se nao
houver possibilidade de convivéncia mutua entre os direitos sob tensdo é que
se utilizara tal procedimento; a restricdo minima ou proibigdo de excessos, pelo
qual a medida ndo deveréa ultrapassar o limite para a harmonizacao, visando a
solugdo do conflito; e, por altimo, a salvaguarda do ntcleo essencial do direito

13 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Se-
nado, 1988.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Comentario ao artigo 5%, inciso XXXV. In: CANOTILHO, J. J. Go-
mes; MENDES, Gilmar; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentarios a Consti-
tuigdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 357-358.
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fundamental, pela qual nao se podera descaracterizar o direito sob tensao, li-
mitando-se tdo somente a restrigdes do caso concreto, ndo de forma alguma
elimina-lo."

A antecipagao da tutela é um instituto que por sua natureza gera a ten-
sao entre direitos fundamentais, mesmo sendo fundada sob a 6tica do direito
de acdo, a mesma gera um fator limitante do contraditério e ampla defesa, bem
como seguranga juridica (art. 52, LV, CRFB/88).!* Ocorre que, em sede de ana-
lise pelo julgador do pedido de tutela antecipada, estar-se-ia diante de um
conflito ou ébice ao direito de defesa tendo em vista que a antecipagdo tem
como requisito a prova inequivoca, sendo deferida inclusive, inaudita altera
parte, sem a oitiva da parte contraria.

Por outro lado, também ¢é notavel que a tutela antecipada viabiliza a
efetividade da prestacao jurisdicional, permitindo ao juiz efetivar de imediato
um direito material robustamente alegado e perscrutando o bem juridico a ser
tutelado.

Nesse sentido, para dirimir o conflito dos direitos fundamentais, tem-se
o entendimento dominante que reza:

A norma do art. 52, XXXV, ao contrario das normas constitucio-
nais anteriores que garantiam o direito de acao, afirmou que a lei,
além de nao poder excluir lesao, esta proibida de excluir “ameaca
de lesao” da apreciacao jurisdicional. O objetivo do art. 52, XXXV,
neste particular, foi deixar expresso que o direito de acdo deve
poder propiciar a tutela inibitéria e ter a sua disposigao técnicas
processuais capazes de permitir a antecipacao da tutela.!”

Portanto, ressalta-se que a antecipacdo da tutela, aquém de impor 6bice
ao contraditério ou ampla defesa e seguranca juridica, é importante ferra-
menta garantidora da efetividade jurisdicional.

Resta comprovado que a tutela antecipada tem seu principal funda-
mento enraizado no direito fundamental de acdo e do devido processo legal.

15 ZAVASCK]I, Teori Albino. Antecipagdo da tutela e colisdo de direitos fundamentais. Revista do
Tribunal Federal da 12 Regido, n. 3, Brasilia, jul./set., 1995, p. 15-32, v. 7. Disponivel em: <http://
bdjur.stj.jus.br//dspace/handle/2011/190>. Acesso em: 26 jul. 2016.

16 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Se-
nado, 1988.

17 MARINONI, Luiz Guilherme. Comentério ao artigo 52, inciso XXXV. In: CANOTILHO, J.]J. Go-
mes; MENDES, Gilmar; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentarios a Consti-
tuigao do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 357-358.

2 52 ° v. 38.1, jan./jun. 2018



2.3. Dos requisitos basilares para a antecipagdo da tutela

O novo cédigo de processo civil ao elencar a coexisténcia das tutelas
antecipadas e cautelares sob a alcunha de “tutelas provisérias de urgéncia”,
estabeleceu uma sensata unificagdo de requisitos para concessao de ambas.

Esta medida, reivindicada a muito tempo, veio com pequena ressalva,
como infere-se pelo Enunciado 18 editado pelo TIMG em referéncia ao art. 300,
caput, do novel diploma, ditando que “O perigo de dano ao direito material da
parte deve ser analisado para o deferimento da tutela antecipada e o risco ao

resultado util do processo para a concessao da tutela cautelar”.'®

Posto que, em decorréncia deste fato trouxe-se como pressupostos in-
dispensaveis para a tutela antecipada e tutela cautelar, a probabilidade do di-
reito e perigo de dano ou o risco ao resultado til do processo, respectivamente
e consoante a tutela final pleiteada.

Nesse sentido, sdo requisitos para a concessdo da tutela antecipada
tanto a probabilidade de existéncia do direito quanto o perigo na demora. In-
titulados anteriormente pela doutrina pelas expressoes latinas fumus boni iuris
e periculum in mora.

Além disso, ha que se fazer mengédo a necessidade de uma prova inequi-
voca das alegagdes, a ser apresenta ao julgador como forma de demonstrar a
necessidade da tutela do bem da vida ao fim de preservar o direito provavel.?

Vislumbrando esses aspectos, tem-se que a probabilidade do direito sig-
nifica a razdo estabelecida no pedido de concessao da tutela antecipada. Esta
analisada por meio de cognicdo sumadria do juiz sobre o direito superficial sus-
citado perfazendo um juizo de probabilidade sobre o mesmo.

Cumulativamente, outro requisito é o de perigo na demora ou risco de
perecimento pelo tempo. Este, significando a prevencao de que o direito veri-
ficado pelo juizo de probabilidade seja assegurado pela concessdo da tutela
provisoria pleiteada. Ou seja, tem-se que para a existéncia do mesmo cumpre
antes a verificacdo de que a morosidade do pleito pode prejudicar de forma
irreparavel o bem da vida.*!

Sobre o tema, tem-se ilustracao da teoria abaixo:

18 BRASIL. Tribunal de justica de Minas Gerais. Enunciados sobre o Cédigo de Processo Civil de
2015. Minas Gerais, 18 mar. 2016. Disponivel em: <http://ejef.tjmg.jus.br/enunciados-sobre-o-
codigo-de-processo-civil2015/>. Acesso em: 15 set. 2016.

¥ WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avangado de processo civil: cognicio jurisdicional (processo
comum de conhecimento e tutela proviséria). 16. ed. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2016. p.
40.v. 2.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagio de tutela. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011.

2 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Op. cit. p. 44.
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[..] é que quanto maior o “periculum” demonstrado, menos
fumus se exige para a concessao da tutela pretendida, pois, a me-
nos que se anteveja a completa inconsisténcia do direito alegado,
0 que importa para a sua concessao € a propria urgéncia, ou seja,
anecessidade considerada em confronto com o perigo da demora
na prestacao jurisdicional .

Verifica-se que o requisito do perigo na demora detém uma maior apli-
cabilidade quando se fala em urgéncia, posto comportar o ntcleo sistematico
de tal medida.

Nesse sentido, a probabilidade do direito seria um complemento ao
dano decorrente da demora no julgamento ou tramite processual, o que de
certa forma o relegaria ao segundo plano de tal medida satisfativa ou assecu-
ratéria.®

3. COISA JULGADA

Nao ha como indicar uma conceituagdo pacificamente aceita para coisa
julgada, sendo sua definicdo e contornos controvertidos na doutrinariamente.

Pelo lado positivista, o novo cédigo de processo civil preferiu definir os
contornos de coisa julgada como sendo aquela decisdo de cunho imutavel e
indiscutivel que ndo comporta mais recurso. Observa-se que, essa conceitua-
¢do, é disposta conforme inteligéncia do art. 502, denominando como “[...]
coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisao

de mérito nao mais sujeita a recurso”.*

Para Liebman, tem-se que:

Nisso consiste, pois, a autoridade da coisa julgada, que se pode
definir, com precisdo, como a imutabilidade do comando emer-
gente de uma sentenga. Nao se identifica ela simplesmente com
a definitividade e intangibilidade do ato que pronuncia o co-
mando; é, pelo contrario, uma qualidade, mais intensa e mais
profunda, que reveste o ato também em seu contetido e torna as-
sim imutaveis, além do ato em sua existéncia formal, os efeitos,
quaisquer que sejam, do préprio ato.®

22 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Et. al. Primeiros comentérios ao novo cédigo de processo
civil. Sao Paulo: Ed: Revista dos Tribunais, 2016. p. 551.

 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Et. al. Primeiros comentérios ao novo cédigo de processo
civil. Sao Paulo: Ed: Revista dos Tribunais, 2016. p. 551.

% BRASIL. Cédigo de Processo Civil (2015). Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Senado, 2015.

% LIEBMAN, Enrico Tulio; BUZAID, Alfredo; AIRES, Benvindo. Eficacia e autoridade da sentenca
e outros escritos sobre a coisa julgada (com aditamentos relativos ao direito brasileiro). 3. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 51.
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De outra forma, dentro de um parametro constitucional, a coisa julgada
foi elencada no art. 52, XXXVI, da Constituicao Federal?®, como direito funda-
mental em triade com o direito adquirido e o ato juridico perfeito. Posto isto,
traz-se a definicdo de coisa julgada para o plano temporal. Assim, tem-se duas
teorias sobre o tema: a teoria do direito adquirido e a teoria do fato realizado
ou fato passado. Isto significa dizer que, na primeira a irretroatividade é pro-
veniente da manutencéo do direito material adquirido; ja na segunda, isto nao
ocorrendo, pois concernente a existéncia do préprio direito, ou seja, ndo se
sujeita a irretroatividade em sentido de estar ligada a existéncia ou ndo do ins-
tituto suscitado.”

Ademais, destaca-se que a coisa julgada é importante instrumento de
materializacdo da autoridade da decisdo judicial, sendo relevante tanto para a
seguranga juridica quando para o préprio ordenamento juridico. Isto explica
o fato de sua conceituacdo acompanhar de forma indelével as transformagoes
histdricas, politicas e sociais.”®

Esta importancia de seguranca juridica é tamanha que entrelaca-se com
o proprio nicleo conceitual de coisa julgada, sendo que o “[...] valor protegido
pela coisa julgada é, sem sombra de diivida, a seguranga juridica, um dos mais
importantes imperativos do Estado de Direito. O estabelecimento da res iudi-
cata visa conferir estabilidade e firmeza ao exercicio da jurisdicdo, para segu-
ranca do jurisdicionado.”?

Conclui-se que a coisa julgada consiste na proibigao de repeticao de ju-
izos sobre o mesmo fato juridico. Existindo para assegurar a mantenca dos ju-
izos ja emitidos sobre tal direito, e como consequéncia, lastreando o ordena-
mento juridico social de preceitos juridicos seguros quanto as decisdes dos jul-
gados.?

3.1. Dicotomia didatica: coisa julgada material e formal

Em sede de coisa julgada, discute-se duas esferas didaticas em sua for-
macao, obviamente a preocupacdo maior é a formagao em si da coisa julgada
material, mas, esta ndo se consolida sem formalidades procedimentais e pro-
cessuais.

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituigio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Se-
nado, 1988.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Comentario ao artigo 52, inciso XXXVI. In: CANOTILHO, J. J. Go-
mes; MENDES, Gilmar; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentarios a Consti-
tuigdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 368-374.

# ZULEFATO, Camila. Coisa julgada coletiva. Sio Paulo: Saraiva, 2011. p. 27-28.

» MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. Coisa julgada, Constituigio Federal e o novo Cédigo de Pro-
cesso Civil. Revista Brasileira de Direito Processual - RBDPro, Belo Horizonte, ano 23, n. 90,
abr./jun. 2015.

% NIEVA-FENOLL, Jordi. Coisa julgada. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2016. p. 133-134.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 2 5 5



Assim, coisa julgada formal é qualidade de instituto endoprocessual que
impossibilita a impugnagdo da sentenca no mesmo processo, ou seja, é para
muitos a chamada preclusdo, dotando a decisao de impugnabilidade no plano
formal.*! Isto ocorre pois, praticado determinado ato processual, ha imposigao
de obstaculo para que a parte pratique o mesmo ato repetitivamente, ao fito
de ndo ocasionar prejuizo a seguranga juridica. Conjuntamente, tem-se que a
coisa julgada material reveste preceitos extraprocessuais, pois esta ligada ao
plano materialmente aplicivel da decisdo, sendo correlacionado a perda do
direito de propor acdo com mesma identidade de partes, objeto, pedidos e
causa de pedir.*

Conforme ensinamentos abaixo:

A coisa julgada € instituto cuja fungao é a de estender ou projetar
os efeitos da sentenca ou da decisao interlocutéria de mérito, in-
definidamente para o futuro. Com isso pretende-se zelar pela se-
guranca extrinseca das relagoes juridicas, de certo modo em com-
plementacao ao instituto da preclusao, suja funcdo primordial é
garantir a seguranca intrinseca do processo, pois assegura a irre-
versibilidade das situacoes juridicas cristalizadas endoprocessu-
almente. Esta seguranca extrinseca das relagoes juridicas gerada
pela coisa julgada material traduz-se na impossibilidade de que
haja outra decisao sobre a mesma pretensao.®

Neste interim, a coisa julgada formal é proveniente de um comando
emanado de uma sentenga tendo por objetivo a limitagdo e encerramento de
um processo, impossibilitando a rediscussao da matéria anteriormente susci-
tada no pleito. Portanto, qualidade de qualquer sentenca de mérito ou termi-
nativa.

De outra monta, a coisa julgada material firma-se na impossibilidade de
rediscussao em outro processo do comando exarado no juizo que a instituiu
como efeito da decisao, isto quer significar que, no plano juridico-substancial,
ter-se-ia amarrado a prépria vontade dos litigantes ao comando proveniente
dos efeitos de coisa julgada da decisao.*

Ao fim e ao cabo, infere-se que a sentenga que extingue o processo, em
sede de ndo impugnacao da concessao de tutela antecipada, aproxima-se das
consequéncias juridicas da chamada coisa julgada formal, nao se confundindo
e nao carecendo de vinculagao definitiva no plano material.

31 ZULEFATO, Camila. Op. cit. p. 29-30.

% Tbidem.

% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O Dogma da Coisa Julgada:
hipéteses de relativizagao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 21.

¥ WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de processo civil: cognicio jurisdicional (processo
comum de conhecimento e tutela proviséria).16. ed. Sao Paulo: Revista do Tribunais, 2016. v. 2.
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3.2. Do efeito imanente a coisa julgada

O novo cédigo de processo civil elenca um rol da incidéncia da coisa
julgada, explicitando que a mesma recai sobre decisdes de mérito imutaveis,
isto englobando as sentencas e decisdes interlocutérias de mérito dentro do
novo diploma processual.®® Assim, deslumbra-se que no caso das interlocuté-
rias de mérito “[...] o NCPC, foi concebido para tornar palatavel o uso da tltima
expressao, para significar decisdes que resolvem o mérito, mas nao pde fim ao
procedimento”.

Sobre o tema, afirma Wambier, que:

Tradicionalmente, a coisa julgada é vinculada a sentenga. Mas no
ordenamento vigente, ela pode também recair sobre decisoes in-
terlocutoérias. Como se viu (n. 125), o art. 356 do CPC/2016 expli-
cita a possibilidade de solugao parcial do mérito, com o prosse-
guimento do processo para instrugdo probatéria da outra par-
cela.?”

Nesse sentido, tem-se a novidade de que a nova ordem processual esta-
beleceu para decisdes interlocutérias efeitos suplementares de coisa julgada,
em se tratando de decisdes especificas, analisados o cunho decisdrio funda-
mentado na questdo da anélise do mérito.

Assim, ha um impedimento a reprocessualizacdo do caso concreto ao
qual ja se posicionou o judicidrio em cognigao exauriente, é dizer que “[...]
como objeto a ser declaravel, hip6tese em que nao podera ser analisado (dito
efeito negativo da coisa julgada), seja ele voltando como premissa para o jul-
gamento, hipétese em que deveré ser considerado tal como o foi (dito efeito
positivo da coisa julgada).”

Isto, significa dizer que coisa julgada tem como principal efeito impedir
que haja uma nova discussao sobre os dizer (dictum) estabelecidos na sentenca
transitada em julgado, no caso o mérito da questao.

% BRASIL. Cédigo de Processo Civil (2015). Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Senado, 2015

% WAMBIER. Teresa Arruda Alvim. Et. Al. Primeiros Comentarios ao novo cédigo de processo
civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 417.

¥ WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de processo civil: cognicao jurisdicional (processo
comum de conhecimento e tutela provisdria). 16. ed. Sao Paulo: Revista do Tribunais, 2016. v.
2.

% GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos; PEIXOTO, Ravi; COSTA, Eduardo José da Fonseca. Es-
tabilizagdo, imutabilidade das eficacias antecipadas e eficcia de coisa julgada: uma versao aper-
feicoada. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, ano 10, v. 17, n. 2,
jul/dez. 2016. Disponivel em: < file:///C:/Users/Usuario/Downloads/26611-84848-1-PB.pdf>.
Acesso em: 16 mar. 2018.
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4, ESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA FRENTE A FRENTE COM A COISA
JULGADA

4.1. Da ordem procedimental da tutela antecipada antecedente

Indicou o diploma processual vigente alguns requisitos que devem
constar da petigao inicial que propde pedido de tutela antecipada antecedente,
ou seja, antes da propositura da acdo principal.* Assim, faz-se mengao que,
além da indicacdo do fumus boni iuris, do periculum in mora e do pedido de tu-
tela final pleiteada, hd que se demonstrar os requisitos que fundamentam a
propositura ou que convencam para o deferimento da tutela satisfativa.

Nesse sentido explica Wambier

Congquanto essa “petigao inicial” tenha por objetivo veicular o pe-
dido de antecipagao de tutela, ao fazé-lo, o autor deve, desde ja,
identificar com exatidao o contorno do pedido principal (que sera
confirmado no aditamento), até para que se possa avaliar a exten-
sa0 e os efeitos da providéncia de urgéncia solicitada. Tanto assim
que, nos termos do §4.2, essa “peticao inicial” devera trazer, desde
logo, o valor da causa, levando em consideracao o pedido de tu-
tela final pretendida, recolhendo-se, salvo os casos de gratuidade
da justica, as custas correspondentes.*’

E portanto facil a assimilagio de que a tutela antecipada requerida em
cardter antecedente segue os contornos de uma petigdo inicial atipica que,
mesmo em face da cognigdo sumadria, deve indicar desde logo a tutela final
pleiteada.

Seguindo o procedimento, concedida a tutela antecipada, apds interpo-
sicdo da peticdo inicial, inclusive por meios eletronicos, havera a obrigacao de
aditamento dentro do prazo de 15 dias ou outro a ser fixado pelo juiz, com
juntada de novos documentos e confirmagao do pedido.

Isto ocorre, pois ha necessidade de comprovacdo da argumentacao com
juntada de documentos prévios que comprovem o pedido, possibilitando in-
clusive a contestagdo pela parte contraria. Apds, designar-se-a4 audiéncia de
conciliagdo ou de mediacao, alids, instituto muito presente no novo diploma
processual, visando autocomposi¢ao em busca da economia processual.**

Realizados os procedimentos descritos, concedida a liminar, aditada a
peticdo inicial, sendo a audiéncia de conciliacio ou mediagao infrutifera, o réu

% BRASIL. Cédigo de Processo Civil (2015). Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Senado, 2015.

4 WAMBIER. Teresa Arruda Alvim. Et. Al. Primeiros Comentérios ao novo c4digo de processo
civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 560.

1 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, agoes
probatdrias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salva-
dor: Jus Podvim, 2016. p. 615-616. v.2.
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nao interpondo o respectivo recurso da decisdo que concedeu a antecipagdo
da tutela ou ndo se manifestando de nenhum modo, aquela se estabiliza. Res-
tando ao réu propor agdo autonoma com intuito de rever, reformar ou invali-
dar a decisao.

Vale lembrar que é de suma importancia ao contraditério que haja “[...]
adverténcia expressa de tais consequéncias ‘estabilizantes’ no mandado cita-
torio do réu, acaso ele assuma aquela postura de contumdcia.”**

Em sentido contrério, caso nao haja aditamento dentro do prazo legal
ou fixado pelo juiz, havera a extingdo do processo com a consequente perda
dos efeitos da liminar (art. 304, CPC/2015).%

Por fim, destaca-se que o referido “aditamento” quer na verdade signi-
ficar a formulagdo da demanda principal, ou seja, formulagao do pedido prin-
cipal, o que nao foi feito anteriormente com o pedido de protecao em carater
urgente.*

4.2. Cognicdo sumaria e cognicdo exauriente

A cognicdo em sentido sumario funda-se na técnica processual de ana-
lise superficial sobre a demanda, buscando atender com agilidade a urgéncia
perante o 6rgao jurisdicional. O julgador profere uma decisdo com base em
um juizo de aparéncia sobre os fatos e o direito que se supde existir.

Assim, para “[...] o juiz, quando concede a tutela sumaria, nada declara,
limitando-se a afirmar a probabilidade da existéncia do direito, de modo que,
aprofundada a cognicdo, nada impede que assevere que o direito que sup6s

existir na verdade nao existe”.*>

Nesse sentido, em sede de tutela antecipada, o direito é concedido de
forma a restringir a incidéncia do principio do contraditério e ampla defesa,
pois, a concessdo da antecipacdo da tutela tende a ser emanada antes mesmo
da producao das provas que visam a demonstrar o direito pleiteado, é por este
motivo que hé dbice para formagao da coisa julgada material fundada em juizo
sumario.*

2 VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Tutela de urgéncia e evidéncia no NCPC. Revista do Programa
de Pés-Graduacao em Direito da UFC, v. 35, n. 2, jul/dez. 2015. Disponivel em: <http:/
www.periodicos.ufc.br/nomos/article/view/2529/1957>. Acesso em: 16 mar. 2018.

# MEDINA, José Miguel Garcia. Novo cédigo de processo civil comentado: com remissoes e no-
tas comparativas ao CPC/1973. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 512-513.

“ WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de processo civil: cognicao jurisdicional (processo
comum de conhecimento e tutela proviséria). 16. ed. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2016. p.
890-891. v. 2.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacio de tutela. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 35.

4 Tbidem. p. 35-36.
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Na contramao da técnica de cognigdo sumadria (juizo superficial), encon-
tra-se o juizo exauriente. Significando, a técnica de exaurimento das vias pro-
cessuais de forma completa. Ou seja, é o respeito pleno ao contraditério e am-
pla defesa, com produgao ampla de provas e didlogos aptos a formar o con-
vencimento acerca do direito pleiteado exarando ao fim uma sentencga de cog-
nicao exauriente (juizo exauriente).

Nesse sentido:

Acentue-se que a sentenca de cognicao exauriente limita-se a de-
clarar a verdade de um enunciado, isto e, que a afirmacao de que
o direito existe e, de acordo com as provas produzidas e o juizo
de compreensao do juiz, verdadeira; em outras palavras, o direito
que o processo afirma existir pode, no plano substancial, nao exis-
tir, e vice-versa. Nao se prova que o direito existe, mas sim que a
afirmacao de que o direito existe e verdadeira, declarando-se a
existéncia do direito (coisa julgada material).*

Pode-se ater uma cognicao de cunho exauriente todas as vezes que am-
plamente for provado por meios documentais o direito alegado. No entanto,
pode-se afirmar que hé possibilidade de ter-se em maos um juizo exauriente
em casos ainda de antecipacao de tutela ap6s decisao definitiva isto ocorre em
casos de interposicao da antecipacdo antes ou ap6s os recurso subir ao tribu-
nal.*®

Firma-se o entendimento de que a estabilidade conferida a decisao em
sede de tutela antecipada nao fara coisa julgada material, uma vez fundada
em cognicao sumadria.

Atinente a isso:

A teoria da assercao parte do pressuposto de que as condigdes da
acao sao justificdveis no sistema apenas como medida de econo-
mia processual, possibilitando, através de cognicao superficial
(tendo em vista a simples afirmacdo do demandante), extinguir,
desde logo, processos que nao possuem viabilidade alguma. Se a
analise exigir dilagdo probatéria e cognicao exauriente nao parece
adequado dizer que houve exame de mérito.*

O juizo exauriente presta-se a todos as andlises meritorias em que seja
necessdrio conjunto robusto probatério do direito alegado. Sendo que, o cara-
ter antecedente de antecipagdo da tutela impoe-se como medida de cunho me-
ramente urgente em que visa-se a protecdo ao direito, evitando em suma seu

¥ Tbidem, p. 36.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacio de tutela. 12. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 39.

¥ CARVALHO, Milton Paulo de; CARACIOLA, Andrea Boari; ASSIS, Carlos Augusto de;
DELLORE, Luiz. Teoria Geral do Processo Civil. 1 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 201.
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perecimento, valendo-se os efeitos de estabilidade instituida no novo diploma
processual de critérios de economia processual frente a inércia do réu.

4.3, Da decisdo estabilizada

Dentro dos procedimentos elencados, concedida a antecipagao da tutela
em carater antecedente (tinica apta a estabilidade), diante da inércia do réu em
interpor recurso ou outra medida impugnativa, como regra do art. 304*, a de-
cisdo tornar-se estavel por prazo indeterminado.

Sao requisitos retirados de tal dispositivo legal, para a estabilizacao da
tutela antecipada:

“(a) que o juiz haja deferido o pedido de tutela antecipada (rec-
tius, tutela proviséria de urgéncia satisfativa), requerida em cara-
ter antecedente e auténomo; (b) o autor tenha pedido expressa-
mente a aplicagdo de tal técnica; (c) que a decisdo concessiva te-
nha sido proferida liminarmente, inaudita altera parte; e (d) que o
réu, comunicado da decisdo, nao tenha interposto o recurso cabi-
vel.”5!

Nesse ponto hé divergéncias doutrinarias, sendo que para alguns serao
reversiveis tais efeitos, se houver impugnacao através de qualquer meio opo-
sicdo a medida, por exemplo, contestagdo; o respectivo recurso, ou seja, agravo
de instrumento; ou a agdo auténoma, visando rever, reformar ou invalidar,
esta tltima dentro do prazo decadencial de 2 anos contados da ciéncia da de-
cisao de extingao do processo.*

Seguindo esta explicacao, indica-se que:

O art. 304, caput e §12, do CPC preveé que, concedida a tutela an-
tecipada em carater antecedente, se a decisdo concessiva nao for
impugnada pelo réu com a interposigdo do recurso cabivel, ocor-
rerd a estabilizacao da decisao antecipatéria e o processo sera ex-
tinto.

Em que pese o processo seja extinto, a decisdo que concedeu a
tutela proviséria satisfativa, ja estabilizada, conserva seus efeitos.

% BRASIL. Cédigo de Processo Civil (2015). Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Senado, 2015

51 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze Problemas e Onze Solugoes Quanto 8 Chamada “Estabili-
zacao da Tutela Antecipada”. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro, n. 55, p. 85-102, jan./mar. 2015. Disponivel em: <https:/bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/
2011/96668>. Acesso em: 16 mar. 2017.

°2 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, agdes
probatdrias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salva-
dor: Jus Podvim, 2016. p. 617-620. v.2.
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Os objetivos da estabilizacdo sdo: i) afastar o perigo da demora
com a tutela de urgéncia; e ii) oferecer resultados efetivos e ime-
diatos diante da inércia do réu.”

Outro ponto de debate, em sede de estabilizacao da tutela antecipada,
advém da indagacao de conhecer se esta decisdo fara ou nao coisa julgada ma-
terial, que como € explicitamente indicado no cédigo nao fara, por fundar-se
em juizo de cognicdo sumadria.

Ainda, afirma-se que “O legislador é clarissimo ao afirmar que a decisao
que concede a tutela antecipada antecedente nao faz coisa julgada. Além de
dizé-lo expressamente (art. 304, §6.2) prevé ainda agdo exauriente para apro-
fundamento da cognicao (art. 304, §§ 2.2 e 5.2)".*

E o caréter discutivel das decisdes provisérias que as afastam definitiva-
mente dos efeitos da coisa julgada, sendo que legislador quis afastar tal desi-
derato, sendo assim a “[...] discutibilidade pode servir, desse modo, a mutacao
de outras eficicias sentenciais. Nas decisdes no ambito das tutelas provisérias,
por exemplo, por ndo haver indiscutibilidade, é possivel, nos moldes do caput
do art. 296, CPC/15, alterar a situagao estabelecida, seja para revogar, seja para
modificar”*

Por fim, ressalta-se o entendimento compartilhado pelo autor de que, a
referida estabilizagao da decisao produzira efeitos para fora do processo, so-
mente se ndo houver interposicdo de nenhuma manifestacdo de vontade da
parte contraria. Ou seja, significa dizer que ao fito de respeito a seguranca ju-
ridica, mesmo na auséncia de interposi¢ao do recurso de agravo de instru-
mento, restard impugnada a referida decisdo que concedeu a tutela antecipada
se suscitado inconformismo em sede de oferecimento de contestacio ou
mesmo proposta para realizagao de audiéncia de conciliacdo, o que afastaria
em tese os efeitos de estabilidade da decisao.®

% Tbidem, p. 618.

% MARINON!I, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil: tutela dos direitos mediante pro-
cedimento comum. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 226. v. 2.

% GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos; PEIXOTO, Ravi; COSTA, Eduardo José da Fonseca. Es-
tabilizagdo, imutabilidade das eficdcias antecipadas e eficicia de coisa julgada: uma versao aper-
feicoada. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, ano 10, v. 17, n. 2,
jul/dez. 2016. Disponivel em: < file:///C:/Users/Usuario/Downloads/26611-84848-1-PB.pdf>.
Acesso em: 16 mar. 2018.

% MARINONLI, ibidem, p. 225.
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4.4. Acdo auténoma e decadéncia: impasse estabilidade versus coisa julgada

A estabilidade da tutela antecipada requerida em carater antecedente
em relacdo comparativa com a coisa julgada deixou lacunas quanto a verifica-
¢ao dos requisitos que dotam a decisao de imutabilidade no campo material e
formal.

Isto, gerou e gerara uma série de ditvidas quanto a possibilidade de uma
decisdo sem resolucao de mérito e em sede de cognigdo nao exauriente se per-
petrar como “coisa julgada”.

Ademais, o prazo de dois anos para propositura de acdo autébnoma de
cognicdo exauriente que visa a revisao, reforma ou invalidagao da decisao que
concedeu a tutela antecipada em carater antecedente, ante a auséncia de coisa
julgada da deciséo (§62, art. 304)%, sobrepde-se como possibilidade a imutabi-
lidade desta decisao, apds decurso do referido prazo decadencial.

E neste sentido foi editado o enunciado 33 do Férum Permanente de
Processualistas Civis que prega o entendimento de que “Nao cabe agédo resci-
séria nos casos de estabilizacdo da tutela antecipada de urgéncia”, a divida
permanece sobre a imutabilidade de indiscutibilidade da decisao estavel que
nao foi impugnada, por nenhum meio disponivel, e que contra o réu correu o
prazo decadencial para propositura da respectiva agao.*®

Pertinente a observacao de Professor Luiz Guilherme Marinoni sobre o
tema:

Contudo, a questao que fica — apenas aparentemente — em aberto
é a seguinte: como qualificar a forca da estabilidade depois de
transcorridos dois anos sem que tenha sido proposta a agdo exau-
riente? O legislador é igualmente claro — embora nao tenha se
atrevido a dizé-lo diretamente: se a “estabilidade dos respectivos
efeitos s6 sera afastada por decisdo” tomada na agdo exauriente
(art. 304, §6.9), entao é evidente que, inexistindo acdo posterior
ajuizada no prazo legal, a estabilidade torna-se “inafastavel”. Em
outras palavras: “imutével” e “indiscutivel” (art. 502).%

Em face da nao existéncia de uma tinica resposta correta na via proces-
sual, tem-se um Obice aos direitos fundamentais e ao processo justo, em caso
de se admitir o entendimento de que a decisdo estavel em sede de tutela ante-
cipada reveste-se dos efeitos de coisa julgada. Na medida em que, a tutela an-
tecipada estabilizada surge de cognicdo sumadria, devendo ser rediscutida

 BRASIL. Cédigo de Processo Civil (2015). Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Senado, 2015

% BRASIL. Enunciado n. 33 do Férum Permanente de Processualistas Civis. Vitéria: Portal Pro-
cessual, 01, 02 e 03 maijo 2015. Disponivel em: <http://portalprocessual.com/wp-content/uplo-
ads/2015/06/Carta-de-Vit%C3%B3ria.pdf>. Acesso em: 25 jun. 2016.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil: tutela dos direitos mediante pro-
cedimento comum. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 226. v. 2.
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mesmo ap6s o decaimento do direito de propor agao auténoma em cognigao
exauriente. E o exemplo da concessio antecipada de alimentos sobrevindo
posterior agao de investigagcao de paternidade que declare a negativa de filia-
¢ao.*

O respeito aos principios constitucionais impede a formagdo de coisa
julgada se ndo por cognicdo exauriente. Assim, ndo se pode atribuir imutabili-
dade a uma decisdo em sede de cognicao superficial, isto tendo-se em mente
casos de acoes de cunho declaratério, onde certamente gerard inseguranca ju-
ridica e conflito quanto aos direitos indisponiveis.*!

Em razao de caracteres constitucionais e processuais posta-se diante da
incapacidade legal de fundar-se decisdes meritérias jurisdicionais imutéveis e
indiscutiveis a uma prestagdo de via Ginica e sumaéria. O que, por outro lado,
afeta diretamente os principios atinentes ao devido processo legal e coisa jul-
gada.

A estabilidade concedida a decisao em sede de tutela antecipada ante-
cedente, mesmo em face a decadéncia do direito de propositura da acao autd-
noma, ndo se prestaria a outro papel a ndo ser estabilizar a tutela satisfativa
final antecipando indeterminadamente o direito, até que sobrevenha agao au-
tonoma impugnando-a. Posto que, ndo se presta ao revestimento dos efeitos
imanentes a coisa julgada em sentido material. Por fim, cumpre salientar que
existem diversas controvérsias a serem solucionadas tedrica e praticamente
acerca desse novo instituto processual incorporado ao direito patrio®

5. CONCLUSAO

A tutela antecipada importa na antecipagdo urgente do direito que se
espera ser tutelado ao final do processo, tendo em vista risco de perecimento.
Busca-se um posicionamento judicial em cognicdo de cunho sumadrio anterior
ou incidentalmente a acao principal.

A coisa julgada presta-se a definir os contornos da seguranga juridica
conferindo as decisdes de cunho judicial a caracteristica de ser indiscutivel a
matéria j4 apreciada, ou seja, imutabilidade das decisoes.

Nesse sentido, a tutela antecipada em sede de decisdao antecedente, hora
nado impugnada oportunamente pelas vias disponiveis, ndo poderia elencar-
se ao status de coisa julgada, como bem elenca o art. 304, §62, do novo cédigo

% MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil: tutela dos direitos mediante pro-
cedimento comum. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 226. v. 2.

6! Tbidem, p. 226-227.

62 PAIM, Gustavo Bohrer. Estabilizacdo da tutela antecipada. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2012. p. 164-168.

264 ° v. 38.1, jan./jun. 2018



de processo civil, prevendo que a estabilidade da decisao nao logra fazer coisa
julgada. A inteligéncia desse artigo é de cunho exemplar, visto que, a coisa
julgada em seu bojo traz consigo um processo de formacdo delongado com
oportunidade plena de defesa a ambas partes visando o convencimento e
exaurimento da cognicao do juiz.

A tutela entao satisfativa nao tem o condao de exaurimento da cognicao
do juiz, presta-se tampouco a uma cogni¢ao de cunho sumario e urgente sobre
determinado bem da vida ao fito de ndo causar-lhe prejuizo pelo escoamento
do tempo.

Jaa coisa julgada visa a perpetrar-se no tempo, assim sendo, nao se pode
fundar suas bases sobre a estruturagdo de um juizo superficial sobre o bem
pleiteado, comprovado est4 a necessidade de exaurimento de todas as vias dis-
poniveis.

A estabilidade da decisao é a nova garantia que se tem para que a tutela
seja desde logo efetivada ante o desinteresse aparente do réu em impugnar a
decisdo que a concede, isto fortalecendo os principios de economia processual
e celeridade na tramitacdo, posto ser medida que extingue desde sua conces-
S40 O processo.

Nao se pode confundir coisa julgada com estabilidade da decisdo em
tutela antecipada antecedente, do contrario haveria desrespeito aos direitos de
cunho fundamentais e indisponiveis.

Por fim, dizer que determinada decisao judicial estabilizada é imutavel
ou indiscutivel, é fechar os olhos para a real necessidade do direito, bem como
colocar de lado os principios do contraditério e da ampla defesa, conferindo
imutabilidade a provimento jurisdicional sumario e nao discutido, estabele-
cendo muros inquebrantaveis processualmente.
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THE FINANCIAL COMPENSATIONS FROM THE FEDERAL UNION TO THE STATES
AND THE DIRECT ACTION OF UNCONSTITUTIONALITY BY OMISSION N2 25

Abstract

The Brazilian Supreme Court ruled, in 30.11.2016, the Direct Action of Unconstitutionality
by Omission n® 25, regarding the compensation to the States for the exemption of ICMS (a tax
similar to the VAT) on exports, instituted by the Kandir Law and lifted to the constitutional sphere
by the Constitutional Amendment n® 42/03. The case is about the conflict of the cooperative fed-
eralism and the autonomy of the federative entities, which the Supreme Court sought to preserve
in its decision, in obedience to article 91 of the Act of the Transitional Constitutional Provisions,
declaring the legislative omission and presenting an activist determination to combat the inertia
of the National Congress. This article examines the context of the exemption of the exports and
the decision of the Brazilian Supreme Court, with their legal and economic implications, perceived
from a deductive method, by utilizing techniques of case study. It led to conclude for the con-
formity of the decision with the federative principle and its importance as an innovative paradigm
for the equalization of the conflicts that it derives.

Keywords
Fiscal Federalism. ICMS. Kandir Law. Exemption of the Exports. Judicial Activism.

1. INTRODUCAO

Estruturalmente, o sistema tributario brasileiro tem peculiaridades im-
pares. O principal imposto sobre bens e servigcos é de competéncia do nivel
intermediério de governo (o estadual). Para tornar ainda mais complexo o sis-
tema brasileiro, nas operagdes em que hé circulagdo de mercadorias de um
para outro Estado, o imposto é cobrado parcialmente no de origem e isso gera
crédito no destino, mas tal cadeia de relagdes é quebrada quando o bem final
é destinado ao exterior ou adquirido para o ativo permanente do contribuinte.
No final da cadeia, o Estado ndo apenas nao arrecada como ainda teria que
pagar por isso, pelo que a Constituigdo passou a prever a intervencao e com-
pensagdo pelo nivel de governo que paira por cima dos Estados. Tal meca-
nismo, contudo, nunca foi regulamentado, muito menos efetivamente ado-
tado.

Conjunturalmente, esse suporte financeiro as exportagdes e aos custos
estaduais delas derivados se revela ainda mais necessario. Recessdo e ma ges-
tdo de recursos também impactam as financas ptblicas, sobretudo a dos Esta-
dos, que se afundam em grandes dividas e déficits, em alguns casos a ponto de
decretarem calamidade financeira. Pela forga das circunstancias, os Estados so-
licitam, sempre que possivel, suporte financeiro do governo federal e buscam
aumentar sua arrecadagao de qualquer forma, ainda que por meios indevidos,
ao postergar e dificultar a devolugdo dos créditos de ICMS acumulados ao
longo da cadeia produtiva, nos casos de exportacao.

Nesse contexto, é preciso situar as transferéncias financeiras que a
Unido ja realizou em favor dos Estados como forma de compensar as perdas
que teriam sofrido quando da adogdo de uma lei geral do Imposto sobre Cir-
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culagdo de Mercadorias (o ICMS), a Lei Complementar 87/1996, mais conhe-
cida como Lei Kandir, em cujo anexo consta previsdo exata de entrega de re-
cursos até 2006, periodo depois do qual os repasses passaram a ser facultativos
e voluntarios. A tabela em anexo apresenta as transferéncias federais realiza-
das por Estados, entre 1996 e 2016, vinculadas as exportagoes.

Necessério observar, porém, que o repasse determinado por norma
constitucional (ainda que fosse geral e transitdria), criada por emenda de 2003,
igualmente da Unido em favor dos Estados, a ser definido em lei complemen-
tar, nunca foi regulamentado, quanto menos efetivamente adotado e transfe-
rido.

Nesse cenario de intenso debate federativo e politico, o Supremo Tribu-
nal Federal determinou uma inédita solucdo para cobrir a lacuna da falta de
lei através do julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omis-
sao (ADO) n® 25, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, cujo voto proativo
foi acompanhado pela maioria da Corte Constitucional.

O presente trabalho visa, portanto, dada a relevancia e atualidade do
tema, apresentar, através da técnica de estudo de caso, analise juridica e eco-
nomica da problematica gerada pela desoneragao das exportagdes, seu reflexo
nas economias dos entes subnacionais e a solugao dada pelo Supremo Tribu-
nal Federal.

2. CONTEXTUALIZAGAO HISTORICA

A Constituigdo Federal de 1988 (CF/88), quando de sua promulgacao, ja
previa hipétese de nédo incidéncia do Imposto Sobre Circulacido de Mercado-
rias e Servigos (ICMS) na exportacao, conforme redacao original de seu artigo
155, §29, inciso X, alinea a. Referida imunidade tributéria restringia-se, con-
tudo, as operacdes que destinassem ao exterior produtos industrializados, in-
clusive parte daqueles compreendidos na categoria de semielaborados, con-
forme definicao a cargo de lei complementar.

O dispositivo permitia a exportagao de tributos agregados as mercado-
rias. Na verdade, trata mais de uma heranca politica que datava da época da
colénia quando eram tributadas as exportagdes de ouro desde as Capitanias
Hereditarias. Império e depois Reptiblica sempre dotaram os Estados de sdlida
competéncia tributaria, inclusive prevendo que alcangaria exportages, previ-
sdo mantida pelas Constituicdes de 1967 (artigo 24, inciso I, §5%) e de 1988 (ar-
tigo 155, §22, inciso X, alinea a — redacao original). Ressalte-se, porém que, em
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que pese o costume patrio de exportar tributos, isto “contraria qualquer l6gica
econdmica em situacio de concorréncia” *.

A Constituicao ampliou a autonomia dos Estados e em particular as ba-
ses tributarias do ICMS, ao incorporar energia elétrica, combustiveis, minérios
e comunicagdes. Fez-se, entdo, necessario editar uma lei complementar para
regular a cobranca do antigo ICM convertido em novo ICMS? Enquanto nao
sobreveio a lei complementar, os Estados cuidaram de disciplinar o tema por
meio do Convénio ICM n? 66, de 1988, celebrado no &mbito do Conselho Na-
cional de Politica Fazendaria (CONFAZ) 2.

Em 1991, foi editada a Lei Complementar n® 65, que definiu os produtos
semielaborados que poderiam sofrer tributacao do ICMS quando de sua ex-
portacdo, tratando da matéria antes disciplinada pelo Convénio ICM n® 66/
1988 — CONFAZ.

Quase uma década ap6s a constituinte, foi finalmente promulgada a Lei
Complementar n? 87, de 13 de setembro de 1996, conhecida como Lei Kandir,
que trouxe a devida regulamentagao do ICMS, ampliando sua desoneragao
sobre exportagdes, para alcangar, também, produtos primarios e a parte res-
tante dos produtos semielaborados. Para Ricardo Varsano:

As principais alteragdes introduzidas pela lei — exoneracdo de
todas as exportagdes e dos bens de capital e redugao da cumula-
tividade presente no ICMS — pretendiam promover o cresci-
mento econdmico e remover entraves as exportagoes de modo a
permitir o aumento das importagdes de que o pais necessitava
para seu desenvolvimento sem criar desequilibrios no balango de
pagamentos *

O ICMS, entao, deixou de incidir sobre qualquer mercadoria destinada
ao exterior, nos termos do artigo 3, inciso II, da Lei Kandir:

Art. 32 O imposto néo incide sobre:

SCAFF, Fernando Facury. A desoneragao das exportagdes e o fundo da Lei Kandir: andlise com
foco no setor mineral. In. Revista Férum de Direito Financeiro e Econémico — RFDFE. Belo
Horizonte, ano 1, n. 1, p. 3956, mar./ago. 2012. p. 43.

A CF/88 ampliou a base do imposto, denominado pela CF/67 como ICM, acrescentando-lhe o
“S” de servigos, pois passou a incluir a circulagdo de combustiveis, lubrificantes, energia elétrica,
minerais e servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao. Os demais
servigos, porém, continuaram a ser tributados pelos municipios, por meio do ISS, o que diferen-
cia a base do ICMS dos IVAs (Impostos sobre o Valor Agregado) comumente adotados pelos
demais paises.

O Convénio ICM n? 66/88 trazia a previsao de nao-incidéncia do ICMS sobre produtos indus-
trializados destinados ao exterior, excluidos os semi-elaborados (art. 39, I), definindo os que se
enquadravam nesta categoria nos paragrafos 1° a 3%, do artigo 3°.

VARSANO, Ricardo. Fazendo e Desfazendo a Lei Kandir. Banco Interamericano de Desenvol-
vimento - BID, ago/2013. p.02.
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I - operagoes e prestacoes que destinem ao exterior mercadorias,
inclusive produtos primarios e produtos industrializados semi-
elaborados, ou servigos;

Ocorre que, sendo o referido imposto de competéncia dos Estados e
Distrito Federal, com repasse de 25% do produto de sua arrecadacdo aos mu-
nicipios (conforme artigo 158, inciso IV, CF/88), a desoneragdo, em que pese ao
fomento das exportagdes, precisou ser acompanhada de uma compensacao fi-
nanceira aos Estados, sob pena de onerar excessivamente as finangas dos entes
subnacionais. Ademais, sua institui¢do representaria retrocesso da autonomia
dos entes federados subnacionais, bem como desequilibrio horizontal do sis-
tema, uma vez que impde consequéncias mais significativas em relagao a cer-
tos Estados, em especial aqueles que tém sua economia pautada na exportagao
dos produtos em questao.

Como se ndo bastasse, a LC n? 87/1996 prevé, ainda, em seu artigo 32, o
direito ao aproveitamento de crédito relativo a insumos que sejam integrados
ou consumidos na producao de mercadorias industrializadas e semielabora-
das destinadas ao exterior, o que recai, novamente, sobre os Estados exporta-
dores.

A Lei Kandir previu, assim, a entrega mensal de recursos, da Uniao para
os Estados e para o DF — dos quais 25% devem ser distribuidos a seus Munici-
pios (segundo artigo 31, §1°, inciso II, da LC n® 87/1996) —, conforme produto
da arrecadagdo de cada ente no periodo de junho de 1995 - junho de 1996,
conforme redagdo original do artigo 31:

Art. 31. Até o exercicio financeiro de 2.002, inclusive, a Unido en-
tregara mensalmente recursos aos Estados e seus Municipios,
obedecidos os limites, os critérios, os prazos e as demais condi-
¢oes fixados no Anexo desta Lei Complementar, com base no pro-
duto da arrecadagédo estadual efetivamente realizada do imposto
sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacoes de servigos de transporte interestadual e intermunici-
pal e de comunicacao no periodo julho de 1995 a junho de 1996,
inclusive.

Referida regra, que deveria vigorar até 2002, foi estendida para os exer-
cicios financeiros de 2003 a 2006 pela Lei Complementar n® 115/2002, artigo 1°.
A partir da edicdo da LC n® 102/2000, a definicdo da quantidade de recursos a
ser entregue a cada ente passaria a obedecer “os montantes, os critérios, os prazos
e as demais condicles fixadas no Anexo desta Lei Complementar” (grifo nosso), haja
vista as alteragdes implementadas sucessivamente no caput do artigo 31.

Ocorre que a Lei Complementar em questao alterou, também, o teor do
anexo. Na redacéo original, tinha-se um critério objetivo de calculo do valor
que deveria ser entregue a cada Estado, baseado no produto da arrecadagao
efetivamente realizada em periodo anterior a Lei Kandir, ou seja, auferido de
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forma diretamente relacionada ao que os Estados deixavam de arrecadar ante
a aplicagdo do novo regramento.

Com a nova redacado dada pela LC n® 115/2002, extirpou-se o critério
objetivo e passou-se a um modelo de atribuicao percentual de valores a serem
recebidos por cada Estado, os quais sairiam de um montante total a ser estipu-
lado nas Leis Or¢amentarias Anuais (LOAs).

Portanto, a prépria natureza das transferéncias foi alterada, passando-
se a um critério politico de entrega de receitas que nao pode ser chamado pro-
priamente de compensacao, haja vista a auséncia de correlacao entre os novos
valores e as perdas nas exportagdes. Nas palavras de Fernando Facury Scaff:

Posteriormente esta sistematica de calculo foi alterada. Passou de
‘seguro garantia’ para uma espécie de ‘livre negociagao politica’.
Isto ocorreu através da Lei Complementar n® 115, de 26 de de-
zembro de 2002, e permanece até os dias atuais. Passou a ser
transferido nao mais um valor apurado de conformidade com as
perdas nas exportagdes, mas um valor aleatério estabelecido pelo
jogo de forgas politico, consignado como crédito orgamentario.
Deixou de existir a correlacao entre o que havia sido desonerado
das exportagoes e compensado aos exportadores através do reco-
nhecimento de créditos.®

Mudanca substancial em torno do assunto veio a se dar novamente em
2003, com a Emenda Constitucional n?42, de 19 de dezembro. A emenda alcou
a desoneracgao prevista pela Lei Kandir a esfera constitucional, fazendo dela
uma imunidade, e trouxe também para o nivel constitucional a necessidade de
sua compensacdo pela Unido pela perda de receita sofrida pelos Estados.

A EC n® 42/2003 alterou o disposto no artigo 155, §22, inciso X, alinea g,
da CF/88, que passou, da previsdo supracitada, de carater restritivo, para a re-
tirada completa da incidéncia do ICMS sobre as exportagdes de qualquer tipo:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir im-
postos sobre: [...]

II - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre pres-
tagoes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicagado, ainda que as operagdes e as prestagdes se ini-
ciem no exterior; [...]

§ 2° O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:

X - nao incidira:

® SCAFF, Fernando Facury, op. cit., p. 50.
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a) sobre operacoes que destinem mercadorias para o exterior,
nem sobre servigos prestados a destinatarios no exterior, assegu-
rada a manutencao e o aproveitamento do montante do imposto
cobrado nas operagdes e prestacdes anteriores;

Em contrapartida, diante do evidente impacto da nova imunidade na
arrecadacao dos entes publicos estaduais, definiu a EC 42/2003, com a introdu-
¢do do artigo 91 ao Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT),
forma de compensacdo por meio de repasses constitucionais obrigatérios, con-

forme se segue:

Art. 91. A Uniado entregara aos Estados e ao Distrito Federal o
montante definido em lei complementar, de acordo com critérios,
prazos e condi¢des nela determinados, podendo considerar as ex-
portagdes para o exterior de produtos primérios e semi-elabora-
dos, a relagao entre as exportagoes e as importagdes, os créditos
decorrentes de aquisi¢des destinadas ao ativo permanente e a
efetiva manutencao e aproveitamento do crédito do imposto a
que se refere o art. 155, § 29, X, a.

§ 12 Do montante de recursos que cabe a cada Estado, setenta e
cinco por cento pertencem ao proprio Estado, e vinte e cinco por
cento, aos seus Municipios, distribuidos segundo os critérios a
que se refere o art. 158, paragrafo tinico, da Constituicao.

§ 29 A entrega de recursos prevista neste artigo perdurara, con-
forme definido em lei complementar, até que o imposto a que se
refere o art. 155, II, tenha o produto de sua arrecadagao destinado
predominantemente, em proporcao nao inferior a oitenta por
cento, ao Estado onde ocorrer o consumo das mercadorias, bens
ou servigos.

§ 32 Enquanto nao for editada a lei complementar de que trata o
caput, em substituicao ao sistema de entrega de recursos nele pre-
visto, permanecera vigente o sistema de entrega de recursos pre-
visto no art. 31 e Anexo da Lei Complementar n® 87, de 13 de se-
tembro de 1996, com a redagao dada pela Lei Complementar n°
115, de 26 de dezembro de 2002.

§ 4° Os Estados e o Distrito Federal deverao apresentar a Uniao,
nos termos das instrugdes baixadas pelo Ministério da Fazenda,
as informacobes relativas ao imposto de que trata o art. 155, II, de-
claradas pelos contribuintes que realizarem operagdes ou presta-
¢Oes com destino ao exterior.

Referida previsdo deu-se em consondncia com a compensagdo a expor-
tacdo de produtos industrializados, visto que embora a prépria Constituigao,
em sua origem, ja determinasse a nao incidéncia do ICMS quando da destina-
¢ao desses produtos a exportagao, conforme redagdo originaria do artigo 155,
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§29, inciso X, alinea g, a norma constitucional também estabeleceu, em seu ar-
tigo 159, inciso I, para fazer frente a referida previsao, o Fundo de Compen-
sagdo pela Exportacao de Produtos Industrializados (FPEX)

Ocorre que, enquanto a prépria Constituigdo definiu a forma como se
daria a compensacdo na exportacdo de produtos industrializados, ela determi-
nou que lei complementar o fizesse no caso dos primérios e semielaborados.
Passada mais de uma década da EC 42/2003, contudo, tal regramento ainda
nédo havia sido editado pelo Congresso Nacional, e, portanto, se continua a
aplicar o sistema desvirtuado e insuficiente de entrega de recursos da LC n®
87/1996 (com a redacao dada pela LC n®115/2002), conforme previsao do artigo
91, §32, do ADCT.

O estimulo para a mudanca veio com o julgamento da ADO 25, em que
se discutiu a omissao do Congresso Nacional em editar a lei complementar
prevista no art. 91 do ADCT, como veremos a seguir.

3. CASO NO STF: A ADO 25

A ADO n? 25/ DF, julgada em 30.11.2016, foi proposta pelo Governador
do Estado do Para®, por intermédio do Procurador-Geral do Estado, ao funda-
mento de que o calculo dos prejuizos do Estado, a partir da Lei Kandir, ja te-
riam alcancado R$ 15 bilhdes entre 1996 e 2002 - R$20,5 bilhdes que correspon-
deriam a arrecadagdo estimada, menos R$5,5 bilhées, que foi o valor efetiva-
mente compensado pela Unido a referido Estado.

O Ministro Gilmar Ferreira Mendes, a quem coube a relatoria do julga-
mento, relacionou a questao, em seu voto?, a autonomia financeira dos entes
federados e a partilha dos recursos tributarios, especialmente no que diz res-
peito aos impostos, considerando que de nada adianta a reparticdo de compe-
téncias constitucionais entre os entes federativos se nao acompanhada de di-
visao de recursos apropriada, que lhes possibilitem fazer frente as suas atribui-
cOes constitucionais.

Quanto a desoneragdo do ICMS sobre produtos primarios e semielabo-
rados destinados a exportagao, o Ministro observou o prejuizo da competéncia
e da arrecadacao tributaria dos Estados-membros com o escopo de induzir as
exportagoes brasileiras, afetando principalmente Estados que se dedicam a ati-
vidade de exportacdo de produtos priméarios.

Embora a ADO tenha sido proposta pelo Governador do Estado do Para, o préprio Estado do
Paré e a Ordem dos Advogados do Brasil — Segdo Pard, bem como outros quinze estados brasi-
leiros, ingressaram na agao na condigao de amicus curiae.

O voto do Ministro Relator Gilmar Mendes, proferido em 24.11.2016, compde o Acérdao da
decisao tomada pelo STF em 30.11.2016, publicada no DJE 18/08/2017 - ATA N2 114/2017. DJE n®
182, divulgado em 17/08/2017. O acérdao pode ser acessado também pela pagina do STF <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente =4454964 > .
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Os argumentos apresentados pela Advocacia Geral da Unido, em con-
trariedade a declaragao de inconstitucionalidade por omissao, consistiam, ba-
sicamente, na existéncia de projetos de lei complementar em tramite no Con-
gresso Nacional e na supressao de lacuna legislativa, ante a previsdo do §32,
do art. 91, do ADCT, que determina a aplicagdo “tampao” da regra de repasses
da Lei Kandir.

Entendeu o Ministro Gilmar Mendes que havia, no caso, inertia delibe-
randi e, portanto, omissdo inconstitucional do Congresso Nacional, haja vista
o transcurso de mais de dez anos da emenda constitucional que previu a ne-
cessidade de edigdo de norma regulamentadora e as incontestaveis conse-
quéncias econdmicas geradas pela omissao legislativa.

Quanto ao segundo argumento apresentado pela AGU, o Ministro Re-
lator indicou semelhancga com o caso da ADI 875, na qual se discutiu a consti-
tucionalidade dos critérios de partilha do FPE previstos pela LC 62/1989.

No caso, entendeu-se pelo desvirtuamento dos objetivos do fundo e
pelo distanciamento entre os coeficientes e a realidade socioecondmica vi-
gente. No mais, o artigo 22, §2° de referida Lei Complementar previa a neces-
sidade de se fixarem novos critérios em 1992, os quais deveriam se dar em con-
formidade com o censo de 1990.

A auséncia de nova lei fez com que a férmula desatualizada permane-
cesse sendo aplicada, como critério provisério de repasse, por mais de 20 anos,
pelo que o STF reconheceu a ocorréncia de omissao e estipulou prazo para a
edigao de nova legislagao®.

Observe-se, ainda, que a existéncia de critérios provisorios de repasse
nao pode ser tomada como escopo para que nao sejam definidos os critérios
definitivos. Pelo contrério, o préprio sentido de “provisoriedade” apenas rati-
ficaria a omissao, pelo que o Ministro Gilmar Mendes votou pela estipulagao
de prazo de 12 meses para que o Congresso Nacional suprisse a lacuna em
questao.

O Ministro Relator da ADO 25, contudo, foi além. Preocupou-se com a
efetividade e com a garantia de enforcement da decisdo, o que vem se perce-
bendo falho no Brasil, especialmente quando de comandos destinados ao Po-
der Pablico. Propds, assim, novo regramento provisorio para o caso de trans-
correr in albis o prazo de 12 meses para edicao de Lei Complementar.

8 A respeito da ADI 875, cumpre informar que a questdo da partilha do FPE ainda nao foi resol-
vida em definitivo. Com o resultado do julgamento de referida acdo constitucional, foi editada
anova lei (LC 143/2013). Essa, contudo, se limitou a renovar a vigéncia dos mesmos coeficientes
ja declarados inconstitucionais, pelo que o caso retornou ao Supremo Tribunal Federal, por
meio da ADI 5.069 (AL), e aguarda novo julgamento.
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Por esse regramento, o montante a ser anualmente transferido, na
forma do art. 91 do ADCT, seria estipulado pelo Tribunal de Contas da Unido
como 6rgao mais habilitado técnico e institucionalmente para tal, haja vista,
especialmente, sua competéncia constitucional para efetuar calculo de quotas
referentes aos fundos de participagdo, conforme artigo 161, paragrafo tnico,
da Constituicdo de 1988.

No que tange a reparticao entre os diferentes entes, propos a observan-
cia de condigbes e entendimentos do Conselho Nacional de Politica Fazenda-
ria (CONFAZ), a instruir a atuagdo proviséria do TCU que, ressalta-se, devera
cessar com o advento de lei complementar apropriada a regular a compensa-
cdo prevista pelo artigo 91 do ADCT, entendimento este que foi majoritario,
ficando a questao suscitada pela ADO 25 decidida nos referidos termos”.

4. UMA AVALIACAQ INSTITUCIONAL DA DECISAO

Apesar de o STF decidir que, mantida a inércia do Poder Legislativo,
regramento provisorio acerca da tematica seja estipulado pelo TCU, a deter-
minacao foi realizada, como explica o Ministro Relator, em face da prépria
Constituicao, por meio de interpretagao analégica da funcao constitucional do
Tribunal de Contas da Unido e da necessidade de resguardo da Carta Magna'®.

A Corte, portanto, ndo extrapola suas competéncias, ja que nao cria nor-
mas além da Constitui¢do, mas interpreta-a de forma proativa, a fim de garan-
tir uma prestacio jurisdicional efetiva'. Ora, o dever do Supremo Tribunal

° Disponivel em: https://www.stf.jus.br/arquivo/djEletronico/DJE_20161213 265.pdf , em sua
p-9%4.

10 “De fato, a mencionada atribuigao nao é de todo estranha ao 6rgéo. O art. 161, paragrafo tnico,
da Constituicdo Federal confere ao Tribunal de Contas da Unido o papel de efetuar o cdlculo
das quotas referentes aos fundos de participagao dos Estados (FPE) e Municipios (FPM).

Na mesma linha, a Lei 8.443, de 16 de junho de 1992 — Lei Orgénica do Tribunal de Contas da
Unido —, prevé, entre as competéncias do TCU, a de “efetuar, observada a legislacio pertinente, o
cilculo das quotas referentes aos fundos de participagio a que alude o pardgrafo tinico do art. 161 da Cons-
tituicdo Federal, fiscalizando a entrega dos respectivos recursos” (art. 12, VI, Lei 8.443/1992).

E certo que, no caso em tela, néo se cuida de fundo de participagdo, como mencionado nos dispo-
sitivos, nem a tarefa da Corte de Contas limitar-se-4 ao calculo do valor das quotas a que fardo
jus os estados-membros beneficiados. Entretanto, penso que a aplicacdo analdgica é cabivel
como solugdo mais plausivel.

Da mesma forma, também € este o 6rgao eleito pelo legislador para o calculo da participagdo de

cada estado ou do Distrito Federal na reparticdo da receita tributaria a que se refere o art. 159,

11, da Constituicao Federal (IPI-Exportagao). “ Trecho do voto do relator, Ministro Gilmar Men-

des, na ADO 25 (BRASIL, 2017)

Nao obstante a Constitui¢ao Federal de 1988 tenha adotado a mera comunicagio ao Poder com-

petente como consequéncia da decretacdo de inconstitucionalidade por omissao (artigo 103,

§2°), é recorrente o entendimento de que poderia, ou até mesmo deveria ter ido além (e por

além entenda-se, ainda, muito além do que se foi no presente caso, por meio de interpretagao

analégica que conferiu ao TCU e ao CONFAZ o regulamento da questdo, mas pela normatiza-

cao da lacuna legislativa pelo proprio STF. Nesse sentido, José Afonso da Silva aduz que “(...) a

mera ciéncia ao Poder Legislativo pode ser ineficaz, ji que ele nio esta obrigado a legislar. Nos

278 ° v. 38.1, jan./jun. 2018


https://www.stf.jus.br/arquivo/djEletronico/DJE_20161213_265.pdf

Federal de resguardar o cumprimento da Constituicdo ndo pode se dar tao
somente em ambito formal, expresso em declaragdes ineficazes, mas deve ter
também um desdobramento prético, sob pena de o préprio Tribunal incorrer
em violagao constitucional.

Nesse sentido, destaca-se trecho do voto proferido pelo Ministro Celso
de Mello no julgamento da ADO 25, por meio do qual acompanhou, integral-
mente, o voto do Ministro Relator:

Nem se diga que o Supremo Tribunal Federal, ao colmatar uma
evidente (e lesiva) omissdo inconstitucional do aparelho de Es-
tado, estar-se-ia transformando em anémalo legislador.

E que, ao suprir lacunas normativas provocadas por injustificivel
inércia do Estado, esta Suprema Corte nada mais faz sendo de-
sempenhar o papel a ela outorgado pela prépria Constituicdo da
Republica, valendo-se, para tanto, de instrumento que, conce-
bido pela Assembleia Nacional Constituinte, foi por esta institu-
ido com a precipua finalidade de impedir que a inércia governa-
mental, como a registrada no caso ora em exame, culminasse por
degradar a autoridade e a supremacia da Lei Fundamental.'?

Decisao em sentido diverso, sem estipulacdo de prazo para o Congresso
Nacional e de medida substitutiva para o caso de nao legislar, violaria a funcao
de guarda da Constituicdo que é prépria do Tribunal, conforme artigo 102 da
CE/88, pois correria o risco de néo ser efetivo ante a omissao constitucional
evidenciada.

Nas palavras do Ministro Barroso: “Decisdes ativistas devem ser eventuais,
em momentos histéricos determinados. Mas ndo hd democracia sélida sem atividade
politica intensa e sauddvel, nem tampouco sem Congresso atuante e investido de credi-
bilidade.” "> E nao restam dutvidas acerca da crise politica vivenciada no pre-
sente momento e, logo, seguindo esta 16gica, da necessidade da Corte Consti-
tucional adotar postura proativa.

Ademais, o STF nado poderia negligenciar atentado ao pacto federativo,
clausula pétrea da Constituicao, conforme descreve Heleno Taveira Torres:

termos estabelecidos, o principio da discricionariedade do legislador continua intacto, e esta
bem que assim seja. Mas isso ndo impediria que a sentenca que reconhecesse a omissao incons-
titucional j& pudesse dispor normativamente sobre a matéria até que a omissao legislativa fosse
suprida. Com isso, conciliar-se-iam o principio politico da autonomia do legislador e a exigéncia
do efetivo cumprimento das normas constitucionais” (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. p. 48-49)

12 MELLO, Celso de. In. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ADO 25, Rel. Min. Gilmar Mendes,
Pleno, DJe 18.08.2017.

3 BARROSO, Luiz Roberto. Judicializacio, Ativismo Judicial e Legitimidade Democritica. p.
09-10
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[...] a Constituicdo ndo admite retrocesso quanto a opgao pelo fe-
deralismo cooperativo, como nota evidente da rigidez da Consti-
tuicdo material. Por clausula pétrea que define a identidade do
Estado brasileiro, queda-se afastada qualquer tentativa de re-
gresso a unidade, ou medida que confira prevaléncia da unidade
central em detrimento da descentralizacdo das competéncias le-
gislativas ou ainda algum prejuizo a reducao das desigualdades
regionais ou a promogao do desenvolvimento equilibrado.!*

Ora, a Unido pode prever a desoneracao de tributos estaduais, mas essa
competéncia é vinculada a existéncia de compensagao por intermédio de re-
passes obrigatorios suficientes a manter o equilibrio vertical entre o ente fede-
ral e o estadual e, enquanto essa situagdo nao se concretiza, encontramo-nos
diante de clara violagdo a prépria estrutura do Estado brasileiro, circunstancia
diante da qual a Corte Suprema nao poderia agir de forma retraida. Ao con-
trario, a Corte Constitucional precisa, dentro dos limites de sua competéncia,
dispor de mecanismos que assegurem o cumprimento de suas decisoes, sob
pena de esvaziar o sentido de sua atividade, especialmente no que tange as
ADOs.

Fato é que a decisao do STF criou uma regra de substituicio a “norma
tampao” do §3°, do art. 91, do ADCT, que tem seus efeitos cessados quando
completo o intersticio de 12 meses concedidos pela Corte. Até essa data, seja
com a edicdo da lei complementar devida, seja com a definicdo de novo meca-
nismo pelo TCU, observados os ditames constitucionais do caput do artigo 91
do ADCT, o regramento de entrega de recursos da Lei Kandir deixa de vigorar
no sistema juridico brasileiro.

O TCU, por sua vez, em principio, nao teria muita dificuldade para via-
bilizar e/ou operacionalizar a decisdo do STF uma vez que ha décadas ja res-
ponde pela apuracdo dos coeficientes individuais dos fundos de participacao
(FPE e FPM), dentre outros, e pelo correspondente acompanhamento dos seus
créditos.

De todo modo, é de se esperar que, diante do mecanismo de efetivagao
estabelecido na decisdo do STF, o Congresso Nacional adote os esforgos neces-
sarios para sanar a omissdo atacada, em busca de nédo deixar a cargo do TCU
essa atribuicao.

5. UMA AVALIACAO ECONOMICA DA DECISAO

A decisao do STF, por principio, ndo reconheceu as transferéncias antes
e ainda realizadas pela Unido em favor dos Estados por for¢a do disposto na

4 TORRES, Direito Constitucional Financeiro: Teoria da Constituicdo Financeira. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2014. p. 273.
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Lei Complementar n® 87, de 13/09/1996 (a chamada Lei Kandir) e na legislacao
que a sucedeu.

E importante notar que o art. 91 do ADCT (terceiro paragrafo) prevé que
“permanecera vigente o sistema de entrega de recursos” até que seja editada
uma nova lei complementar. Mas os dispositivos preservados e especifica-
mente citados da Lei Kandir determinam repasses apenas entre os exercicios
de 2003 a 2006 — com redacao dada pela Lei Complementar de 2000.

A Lei Kandir segue em vigor, mas, pelo decidido pelo Supremo, em re-
lagdo as transferéncias da Unido aos Estados, aquela Lei ndo seria suficiente
para atender o comando constitucional, nos termos em que previsto na
Emenda de n® 42, de 2003 (alids, no inicio do dltimo periodo a que se referiu a
Lei Kandir para fins de repasses)®.

Nao custa insistir sobre esse aspecto tao singular. Nao ha divida quanto
a constitucionalidade da Lei Kandir. Isso sequer se discutia na ADO 25. O que
estava em questdo era apenas o seu mecanismo de compensacao de recursos
da Unido em favor dos Estados. Ainda assim, hé de se considerar que se tratava
de uma “norma tampao”, assim considerada até mesmo pelo préprio STF, pois
reconheceu que a compensagao que vem sido feita até entao é valida, bem
como que deve perdurar durante esse prazo de um ano ou até vir algo do TCU
(como explicado no paragrafo seguinte).

Evidentemente, a decisdo do STF, na ADO 25, nem afasta os demais dis-
positivos da Lei Kandir, tampouco afeta as transferéncias anteriormente reali-
zadas com base na lei. O que estava em questdo era simplesmente uma omis-
sdo legislativa. O Tribunal reconheceu o estado de inconstitucionalidade de-
corrente do descumprimento do dever de legislar previsto no art. 91 do ADCT.
Em outras palavras, sao validas as transferéncias até aqui realizadas, com base
na legislacdo em vigor, e nao surge para os Estados afetados pela norma de
desoneragao qualquer sorte de direito a indenizagado ou compensagao, senao
aquele que vier a ser estabelecido por meio da lei complementar a ser editada
pelo Congresso Nacional ou, na falta dele, na forma como vier a ser estabele-
cida pelo TCU.

Dito de outro modo, o que fez a ADO 25 foi reconhecer o vazio institu-
cional deixado pelo descumprimento do art. 91 do ADCT, instando o Con-
gresso Nacional a por termo a lacuna, fixando os pardmetros para a nova trans-
feréncia. Findo o prazo indicado pelo STF, ndo havera mais que se falar na

15 Pela logica mais elementar, se o STF entendesse que a Lei Kandir, de 1996, com redagéo alterada
em 2000, tratasse das transferéncias entre governos remetida a lei complementar pela emenda
de 2003, aquela disposicdo da Lei Kandir teria sido recepcionada. Ou seja, ndo seria declarada
uma vacancia legislativa e, por consequente, ndo haveria razdo para se fixar prazo para aprova-
¢do da (nova) lei e muito menos para delegar ao TCU a competéncia que caberia ao legislador.
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aplicacao dos parametros previstos na Lei Kandir para fim de se definir o mon-
tante da transferéncia e os critérios de partilha. Afinal, se pudesse e se fosse
para a nova transferéncia obedecer ao mesmo montante, aos mesmos prazos,
as mesmas condicoes e aos mesmos critérios daquela lei, teria bastado ao STF
decidir que sua eficacia supre a auséncia da lei complementar prevista no ca-
put do art. 91 do ADCT.

Detalhe crucial que se precisa atentar é que tal transferéncia nao sera
permanente e por isso ndo foi inserida no corpo perene da Constituicdo. Ou
seja, ndo é o mesmo caso, dentre outros, da entrega pela Unido de 10% da
arrecadacdo do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) para os Estados
exportadores de produtos industrializados. A emenda incluiu a norma no
corpo transitério da Carta Magna porque a transferéncia intergovernamental
devera ser realizada pela Unido enquanto nas operagoes interestaduais nao for
destinado 80% ou mais do ICMS ao estado em que for consumida a mercadoria
ou prestado do servigo. E o que consta do §2° do art. 91 do ADCT.

A definicdo da aliquota interestadual do ICMS é competéncia constitu-
cional exclusiva do Senado Federal e hoje, em geral, esté fixada em 7% ou 12%,
conforme a regido em que se encontra o Estado de origem e o de destino da
operacao. Logo, em principio, enquanto aquelas aliquotas nao forem reduzi-
das pelo Senado ao menos até 1,4% ou 2,4%, respectivamente, a Unido devera
transferir recursos para os Estados.

A divisao interestadual do ICMS surge como uma variavel chave para
reflexdo e para decisao. E forcoso reconhecer que ela nao foi tratada no caput
do art. 91 do ADCT — em particular, ndo a explicitou como o critério, nem como
mais um critério, para definir o rateio da transferéncia federal entre os Estados.
Por outro lado, tal variavel constitui condigao sine qua non para existir a trans-
feréncia federal. Se esse repasse s6 serd realizado enquanto o ICMS nao adotar
o chamado principio de destino (ou muito dele se aproximar), é razoavel supor
que este deve ser um principio balizador das defini¢des e das decisdes a serem
tomadas na lei complementar (ou ato do TCU) que finalmente vier a regular o
art. 91 do ADCT.

As questdes ou relacoes federativas, desta forma, sio duplamente trata-
das no &mbito do referido artigo. Primeiro, passard a haver uma relacao (finan-
ceira) determinada entre ao menos duas esferas de governo - o repasse finan-
ceiro da Unido para Estados (e destes, parte, para seus Municipios). Segundo,
a vigéncia de tal relacdo dependerd da forma como se relacionam entre si as
unidades que compde o nivel estadual de governo.

Ainda que sejam facultativas, sejam meramente indicativas, também se-
ria razoavel esperar que a nova lei complementar considere as varidveis men-
cionadas nao apenas no caput como também no § 22. Nao € o caso de mera-
mente identificar, mensurar e contar as exportagdes, a balanca comercial e os
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investimentos produtivos, mas de considera-los a luz das relagoes entre as uni-
dades federadas.

Sendo assim, é necessario observar nao apenas a relagdo entre os con-
tribuintes (que exportam e que investem) e o fisco, mas também entre os fiscos
em si — isto é, atentar para as transa¢Oes interestaduais. Pode parecer mais
complexo o processo, porém, isso é natural e condizente da economia e da
federagao. Cada bem ou servico que seja exportado, ou seja, convertido em
ativo fixo, resulta de etapas mltiplas - de producado, de comercializagdo e de
prestacao -, que tendem a envolver contribuintes localizados em diferentes Es-
tados. S6 por um acaso do acaso, havera uma mercadoria produzida em um
determinado Estado, em que todos os insumos sejam adquiridos e produzidos
no mesmo Estado, e de 14 venha a ser exportada; o mesmo valendo para um
bem do ativo permanente; em ambos 0s casos, o efeito da exportagao e do in-
vestimento produtivo ficaria restrito as fronteiras do citado Estado.

Uma mercadoria exportada ou um bem de capital comprado (ambos
tendo adquirido insumos e ambos tendo sido inteiramente produzidos dentro
do mesmo Estado a partir do qual é exportado ou no mesmo Estado em que
for objeto de investimento) compreende uma situagao com efeito igual aquele
em que o mesmo tenha sido objeto de uma transacao com outro Estado, porém
todo o ICMS caberia apenas aquele em que for real e finalmente consumida.
Portanto, neste caso raro de uma economia estadual completamente auto-
noma, condizente com uma nova regulacao legal do ICMS interestadual em
que seja adotado o principio de destino no ICMS, ndo ha razao para a Unido
conceder transferéncia em favor daqueles Estados, ao menos ao amparo do
disposto no art. 91 do ADCT.

Do cenério tedrico ou ideal para o da realidade brasileira, parece se re-
velar a razdo porque o governo federal precisa transferir recursos aos entes
estaduais. Nao é pela simples razdo de exportarem ou de investirem, ndo é
pelo seu montante em si. Mas é pela justa razao de que é preciso corrigir os
impactos diferenciados nas finangas estaduais de transagbes econdmicas que
sdo de interesse nacional. Nem ¢é preciso dizer porque exportagdes e investi-
mentos produtivos sdo determinantes imprescindiveis ao crescimento econd-
mico do Brasil e de qualquer outro Pais — especialmente quando este estd mer-
gulhado em recessao.

O atual sistema tributério brasileiro torna estas duas transagodes, tao re-
levantes para a economia e a sociedade, desinteressantes e, pior, danosas para
as finangas dos governos estaduais em que sao realizadas. E uma contradigio
terrivel e inegavel entre as leis da economia e as da tributacdo. A exportagao
goza de imunidade constitucional em relagdo ao ICMS - ou seja, quando se
exporta uma mercadoria, o Estado nada arrecada. O mesmo vale para um con-
tribuinte de um Estado que adquire uma méquina, um equipamento ou
mesmo realiza uma construcao, que incorpore ao seu ativo permanente e, por
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isso, se credita em relagdo ao ICMS (ainda que mitigado), logo, sem gerar arre-
cadacao. Ou seja, em termos diretos, exportar ou investir ndo gera receita para
um Estado. Mas isso certamente gera despesa para o mesmo - por exemplo, a
empresa demanda infraestrutura, os seus empregados demandam educacao,
satide e seguranqa. Isso tudo sem falar em efeito multiplicador.

Em tese, além de nao arrecadar diretamente, as operagoes citadas impli-
cam perda de receita para ente estatal. E 0 caso em que o fisco local deve de-
volver ao contribuinte os créditos acumulados de ICMS, mas que tenha por
contrapartida insumos e bens de capital adquiridos fora do Estado e que, como
tal, geraram receita para outro Estado. O contribuinte tem o direito constituci-
onal a reaver tal crédito, na forma de restituicio em dinheiro, ou para paga-
mentos de importagdes ou outros débitos do mesmo contribuinte, ou na forma
de transferéncia para terceiros. Mas, na pratica, € comum que fiscos retardem
ou evitem o aproveitamento dos créditos tributarios acumulados, sobretudo
quando sabidamente tém como origem ou contrapartida débitos em favor de
outros Estados. Neste caso, um Estado devolveria recursos que foram arreca-
dados para outro Estado'.

Um Estado paga para nao receber. Isso é o que ocorre quando um Es-
tado honra e devolve créditos acumulados na exportagao ou no investimento
realizado por um de seus contribuintes, mas que teve, por contrapartida, insu-
mos ou bens de capital, em ambos os casos provenientes de outro Estado. Nao
se pode negar que tal aproveitamento de crédito é racional, l6gico e inerente
a um imposto sobre valor adicionado. Mais que isso, ¢ um direito do contribu-
inte assegurado e explicitado pela Constituigao brasileira — alias, reforcado na
mesma emenda que criou o art. 91 no ADCT. Por outro lado, ndo ha como se
negar que o atual sistema produz uma injustica federativa e fere o senso co-
mum (que se agrava mais em tempos de crise fiscal e recessao), quando exige
que um Estado nao apenas deixe de receber como ainda pague para nao arre-
cadar.

A situagdo aqui apresentada, se reconhece e alerta, é levada ao limite:
nesta hipétese, se aplica isoladamente a uma tinica transagido de exportagdo
ou de investimento produtivo no caso do ICMS. O certo seria considerar o
conjunto de transagdes realizado em cada economia regional. Afinal, o mesmo
Estado que uma hora importa insumos, em outra hora pode exporté-los, em
outra transacdo. A mesma logica é valida para bens de capital adquiridos pelos

16 Alids, se nem mesmo a Receita Federal tém devolvido de forma plena e célere os créditos acu-
mulados em tributos federais (e em torno dos quais ndo ha o problema da transferéncia interes-
tadual de 6nus e bonus), é dificil esperar que as Fazendas estaduais se posicionassem de forma
diferente — ainda mais quando ainda podem invocar a injustica federativa implicita no atual
sistema.
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contribuintes. Por 16gica, cabe contar o conjunto de todas as transagdes reali-
zadas em uma economia estadual com as demais, em certo periodo de tempo,
e os recortar para ponderar apenas as exportagdes e os investimentos produti-
vos. Mas nao se consegue realizar a conta devidamente. Faltam dados atuali-
zados e consistentes, alids, nem mesmo para a balanca de interestadual de to-
das as operagdes e prestagdes do ICMS, quanto mais para recortar e apurar a
mesma balanga apenas no caso das exportagdes e dos investimentos.

A parte a correta mensuragio do grau de injustica que o atual sistema
tributario provoca entre os membros federados, é possivel também apontar a
sua disfuncao em relagao a légica da economia. Pelo exposto, no atual sistema
tributario brasileiro, quanto maior for o peso relativo das exportacoes e dos
investimentos em um Estado, tanto menor serd a sua base de cilculo do ICMS
— que, por principio, deveria ser formado basicamente pelo consumo dos nao
contribuintes do imposto. Se todos os Estados de um pais exportassem a
mesma proporcao do que cada Estado produz, se todos os Estados investissem
igualmente a mesma proporgdo do que cada Estado demanda, em tese, ndo
seria maior a diferenca entre eles. Exportar e investir diminuiria a base tribu-
tavel, mas pesaria de forma igual em todos os Estados. Porém, sé um acaso do
acaso, levaria a uma situagdo em que fosse igual a proporcao de reducao da
base de célculo, ainda mais em uma federacdo composta por 27 unidades.

E preciso uma intervencao externa e superior, de alguém que paire por
cima dos membros federados, para diminuir e, se possivel, eliminar a distancia
entre eles. A equalizacao é o principio que deve mover a concessao de transfe-
réncias pela Uniado aos Estados no ambito do art. 91 do ADCT.

Talvez seja impossivel tornar os 27 membros iguais em termos de po-
tencial de arrecadagdo disponivel a cada um, mas, ao menos, ha a obrigagdo
constitucional de diminuir a distancia entre eles e tornar o atual sistema menos
injusto para a federacao e menos distorcido para os contribuintes.

Enfim, a partir da decisdo do STF, ignorando por completo a possibili-
dade de se fazer uso dos mecanismos de repasse da Lei Kandir ou atos cone-
x0s, estd posto um desafio de se desenhar uma nova modalidade de transfe-
réncia da Unido para os Estados que elimine o vieis contra o crescimento que
o atual sistema impde aos governos estaduais. Nem é preciso teoria para se
saber que qualquer economia depende de exportagdes e de investimentos pro-
dutivos para se desenvolver — ainda mais quando o seu mercado interno esta
mergulhado na pior recessao e no maior desemprego de sua historia. E inacei-
tavel que um sistema tributério crie uma situacado em que, de forma incontes-
tavel, um governo estadual pague para deixar de arrecadar quando o conjunto
de seus contribuintes exporta e investe e, para tal, importe liquidamente insu-
mos e bens de capital.
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A Unido precisa transferir recursos que, no minimo, considerem a redu-
¢ao da base de calculo potencial de cada Estado decorrente das parcelas de
suas produgdes destinadas as exportagdes e aos investimentos produtivos, e
como tal ndo tributados, em proporcao superior a média dos demais Estados.
E preciso reduzir a distincia relativa destes Estados em relacao aqueles que
consomem proporcionalmente muito mais do que produzem e assim podem
explorar uma base tributavel relativamente mais ampla.

6. OBSERVACOES FINAIS

Enfim, o artigo 91 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias,
fruto da Emenda Constitucional n. 42 de 2003, passou a exigir que a Unido
entregue recursos aos Estados e ao Distrito Federal segundo montante, crité-
rios, prazos e condigOes estabelecidos em lei complementar.

Como essa lei ndo tinha sido editada até o final de 2016, a sua omissao
foi considerada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal (STF) na
época. A Corte determinou que, se o Congresso nao a aprovar em prazo por
ela definida, e enquanto néo o fizer, o Tribunal de Contas da Unido (TCU)
devera dispor sobre a matéria.

Sao duas questoes, inegavelmente complexas e sensiveis, a serem resol-
vidas. Primeiro, qual o montante global a ser transferido? Segundo, como o
distribuir entre as unidades federadas?

O STF, mais uma vez, a partir de relatoria do Ministro Gilmar Mendes,
se posicionou diante dos impasses que tendem a marcar e até a paralisar ques-
toes chaves para o federalismo fiscal brasileiro. Na falta de lideranca e coorde-
nagdo por parte do governo federal, na incapacidade de negociagao e pactua-
¢do entre os Estados e na impoténcia deciséria do Congresso Nacional, a Su-
prema Corte apontou uma solucdo proviséria e delegou a decisdo sobre
quanto transferir e sobre como dividir entre unidades federadas a um 6rgao
auxiliar de controle, do préprio Legislativo.

Oideal, na verdade, serd um equacionamento definitivo deste impasse.
Mais que isso, cabe tomar este caso como precedente e alerta para que se evite
novos conflitos federativos, sem mediagao e solugio pactuada entre membros
federados, e que novamente precisem a intervencdo do Judicidrio. Infeliz-
mente, nas matérias afetas ao Executivo e ao Legislativo, e aos diferentes go-
vernos que integram a Federacao, o 6rgao responsavel reiteradamente tem se
omitido e/ou fracassado em suas fung¢des e deixado a decisao para a Justica.
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AC
AL
AM
AP
BA
CE
DF
ES
GO
MA
MG
MS
MT
PA
PB
PE
PI
PR
RJ
RN
RO
RR
RS
SC
SE
SP
TO
Total

Tabela 1 - Total Geral Constante (Lei Kandir + FEX) repassado a cada Estado (em milhoes de reais)

1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 Total
2,63 1,14 12,88 0,36 8,55 7,43 7,56 5,37 948 11,76 11,64 837 15,18 5,65 3,99 5,59 4,69 1,79 3,56 3,59 4,37 135,58
23,95 229 51,43 11,35 7357 6858 69,79 49,60 128,71 144,47 150,97 134,43 99,18 43,85 44,58 52,88 51,02 16,52 40,32 30,60 28,57 1.316,66
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O CONTRATO DE JOINT VENTURENO PROCESSO DE
CATCHING UP: SUA ADOCAO COMO POLITICA PUBLICA

7

PARA OS PAISES EM DESENVOLVIMENT

Daniel Amin Ferraz”
Henrique Luiz Ferreira Coelho™

Resumo

Atualmente, paises em processo de catching up buscam diminuir o hiato tecnolégico exis-
tente em relagdo aos paises detentores de tecnologias de ponta, notadamente através de investi-
mentos massivos e adogao de politicas ptblicas direcionadas. Tendem, por conseguinte, a acessar
tecnologias ja maduras e testadas em outros mercados relevantes. Dado tal contexto, em funcao
da diversidade de formas possiveis de apropriagao tecnolégica, o presente trabalho pretende apre-
sentar o contrato de joint venture, lastreado em cooperagao e assungao conjunta de riscos, prejuizos
e dividendos, como instrumento contratual apto para a transferéncia de tecnologia, além de apre-
sentar um panorama geral acerca das principais estruturas analiticas que favorecem o citado pro-
cesso de apropriagao de conhecimentos técnicos. Do mesmo modo, estudar-se-a o caso IMOVALL,
joint venture formatada entre Vallée Nordeste S.A., empresa brasileira, e Institut Merieux, de ori-
gem francesa, cujo objeto principal é a transferéncia de tecnologia para fabricagao de vacina Tri-
plice pela co-venture brasileira, que, até entao, nao possuia capacidade técnica instalada. Uma vez
explorada tal metodologia, a finalidade do trabalho serd demonstrar que o contrato de joint venture
é instrumento habil a promover transferéncia internacional de tecnologia para o desenvolvimento
de paises em processo de catching up.

Palavras-chave

Direito empresarial. Contratos empresariais. Contrato de joint venture. Processo de cat-
ching up. Transferéncia de tecnologia.

JOINT VENTURES IN CATCHING UP PROCESS: ITS USAGE AS A PUBLIC POLICY FOR
DEVELOPING COUNTRIES

Abstract

Nowadays, countries in catching up process aim to restrain the existing technological gap
between them and others with modern advanced technology notably by massive investments
and focal public policies. They tend, thus, to access mature technologies that have already been
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tested in other relevant markets. In that scenario and considering the vast amount of possible
ways that technology appropriation may occur, the present work aims to present the joint ven-
ture, based on cooperation and mutual risk, loss and dividends assumption, as a contractual in-
strument able to perform technology transfer and to show the general panorama regarding the
main structures that favors catching up processes. In addition, it will be studied the IMOVALL
case, joint venture created by Vallée Nordeste S.A, Brazilian enterprise, and Institut Merieux,
French corporation, whose objective was to transfer the necessary technology for the develop-
ment of a vaccine from the French co-venture to the Brazilian partner. Explored that, this work
shall demonstrate that the joint venture contract is the instrument able to promote international
technological transfer for developing countries going by catching up processes.

Keywords

Corporation law. Business contracts. Joint ventures. Catching up process. Technology
transfer.

1. INTRODUCAO

Ha tempos se discute a importancia do processo de catching up com vis-
tas a diminuir o hiato tecnoldgico® existente entre os paises desenvolvidos e
em desenvolvimento®.

Importa referir que o processo de industrializagdo na periferia capita-
lista ocorreu de forma tardia. Quando comega este movimento de industriali-
zagao na periferia, as economias centrais ja haviam alcancado estruturas de
oligop6lio em varios setores>.

Assim, nos paises da periferia, em um primeiro momento, se implantam indus-
trias tecnicamente competitivas, valendo-se do capital local. Entretanto, nesse peri-
odo, o investimento em setores mais complexos era inalcancavel, ji que presente uma
baixa capacidade local, tanto tecnol6gica como financeira.

Todavia, com o avanco e a diversificacdo da industrializagao, foi neces-
saria a implantagdo do oligopdlio, na tentativa de evitar o estrangulamento do
crescimento econdmico. Outro fator determinante do crescimento dos inves-
timentos, bem como da concentraciao do capital, foi o nascimento da concor-
réncia internacional®. Os paises periféricos passaram a nao ter possibilidade de

KIM, Linsu. Da imitagdo i inovagdo: a dinamica do aprendizado tecnoldgico da Coréia. Campinas:
Editora da Unicamp, 2005. p. 137-144.

2 CHANG, Ha-Joon. Globalisation, Economic Development and the Role of the State. London: Zed Bo-
oks, 2003. p. 275 e ss.

Paises da periferia entendidos como aqueles que produzem, em sua esséncia, bens primarios.
Paises centrais, por outro lado, seriam os que ja passaram por um processo de forte industriali-
zagao de suas economias. Neste sentido, veja-se: BALASSA, Bela. El desarrollo econdmico y la in-
tegracion. Ciudad de México: Centro de estudios monetarios latinoamericanos, 1965, p.43. Veja,
ainda, no sentido de que a periferia seria composta por aqueles paises onde o poderio militar,
econdmico e politico seriam menos consolidados do que nos paises centrais: MAcCDONALD,
Paul K. Distancia y resistencia: las relaciones entre el centro y la periferia en la politica interna-
cional. In: HIRST, Monica. Crisis del Estado e Intervencion Internacional. Buenos Aires: Edhasa,
2009, p. 131 e ss.

E a mesma decorrente do préprio processo de globalizagio, com a necessidade de atuagio das
empresas no mercado internacional e, para tal, a busca de integracao do capital, com a atuacao
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promover a implantacao gradual destes setores, com a decorrente transforma-
cdo das pequenas e médias empresas em grandes corporagdes, como o que
havia ocorrido nos paises centrais.

Desta forma, seria quase impossivel que as empresas possuidoras de tecnologia
avancada, assim como de economia de escala, surgissem na periferia, como resultado
do crescimento e da diversificacdo das empresas locais.

O Estado, entéo, passou a atuar sob trés alternativas, como agente central desta
implantacdo:

A) Possibilitar a implantacao de empresas locais, por intermédio de
financiamentos subsidiados, reservas de mercado e outros incentivos

Estratégia largamente utilizada pelos Estados periféricos, apresentou
profundos problemas de execugdo. Havia uma forte variante politica quando
da decisao de implantagao de uma dada esfera produtiva, predominando in-
teresses regionais e individuais em detrimento de interesses coletivos. A re-
serva de mercado (pratica comum) também se mostrou desastrosa, j4 que pro-
vocou a obsolescéncia dos parques industriais, com o derivado atraso tecnolé-
gico.

B) Estimular a implantacao de multinacionais

Como fator prejudicial, ocorreu o desinteresse destas pelas questdes so-
ciais dos paises em que se instalaram. O capital estrangeiro deve ser bem-
vindo, porém nao pode ser a tinica estratégia de atuagdo do Estado para a pro-
mocao do desenvolvimento.

C) Promocao pelo Estado, diretamente, da implantacao de esferas pro-
dutivas, com a criagao das empresas estatais

Foi largamente utilizada nos paises em vias de desenvolvimento
(PVDs). Entretanto, hoje em dia, se encontra pouco presente. Uma vez mais,
se observou a forte influéncia de interesses politicos individuais em detri-
mento de interesses sociais. Desta forma, passou-se a aceitar que o Estado ti-
vesse atuacao fiscalizadora na economia de mercado, possuindo papel gestor
somente em setores estratégicos, de elevado interesse social, tais como na edu-
cagdo, saude, seguranga publica, etc.

A insuficiéncia de atuagdo do Estado nos paises periféricos, incapazes
de gerar desenvolvimento econdmico sustentdvel, criou uma maior depen-
déncia de suas sociedades com relacdo aos paises centrais. O passo seguinte
foi a adogdo do sistema neoliberal para solucao dos problemas econémicos e

em novos mercados. Para uma analise critica da internacionalizagao do capital, qualificando a
dependéncia ainda maior dos paises da periferia, veja-se: FLORES OLEA, Victor; MARINA
FLORES, Abelardo. Critica a la globalidade. México — DF: Fondo de Cultura Econémica, 1999. p.
191 e ss.
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sociais existentes’. A adogao do modelo neoliberal gerou sua total dependéncia
tecnoldgica para com os paises desenvolvidos. A pratica do catching up pode
atender ao objetivo de que esta dependéncia ndo se perpetue.

Tal fenémeno objetiva, precipuamente, a absorcdo e utilizacao, pelos
paises tecnologicamente atrasados, de conhecimentos técnicos jé instalados e
provenientes dos paises mais capacitados. Assim, existente a possibilidade de
apropriacdo tecnoldgica visando ao crescimento econdmico®.

Como serd apresentado, inimeras sdo as varidveis envolvidas nesse
processo, desde a adogdo e desenvolvimento de politicas publicas agressivas,
em longo prazo, como a limitagdo de investimentos estrangeiros, protecao a
indastria nacional, licenciamento de tecnologias externas e adocdo de enge-
nharia reversa, dentre outros, até a identificacao e utilizacao de fatores socio-
culturais singulares e determinantes para suportar e superar crises, sejam elas
provocadas ou nao’.

Assim, com base no exemplo coreano, destacar-se-do, ainda que sucin-
tamente, algumas das varidveis acima exemplificadas. Dentre elas, mais deti-
damente a estrutura da transferéncia direta de tecnologia como forma de se
fomentar o aprendizado em paises com baixo indice de desenvolvimento tec-
nolégico®.

> Assim, o neoliberalismo foi, nesta altura, o programa comprometido com a estabilizagao macro-
econémica ortodoxa, especialmente por meio do a) equilibrio fiscal, obtido mais pela contencao
do gasto ptiblico do que pelo incremento da atividade econémica, que geraria aumento da ar-
recadagao de tributos; b) pela liberalizacdo econémica, promovendo-se a integragdo com o sis-
tema de comercio mundial; ¢) com a privatizacao, entendida como a retirada do Estado da pro-
ducio e a adocdo de padroes ocidentais internacionais; e d) pelo desdobramento de politicas
sociais compensatorias, criadas para minimizar os efeitos da desigualdade social gerada. Neste
sentido, veja-se: UNGER, Roberto Mangabeira. Democracia Realizada. Sao Paulo: Boitempo Edi-
torial, 1998. p. 49.

A transferéncia de tecnologia por se dar de duas formas basicas: tecnologia incorporada ao bem
ou servigo e; tecnologia incorporada ao conhecimento. Quanto a primeira estratégia de absor-
gao serdo praticados os contratos de compra e venda e prestacdo de servicos. Ja para absorcao
tecnoldgica incorporada ao conhecimento (know how), serdo realizados os contratos de licen-
ciamento e transferéncia de tecnologia. No que se refere aos contratos de licenciamento e trans-
feréncia de tecnologia os paises em desenvolvimento, geralmente, e entre eles o Brasil, adotam
normativas de efeito tributario que constituiriam verdadeiras isencdes para o transferente da
tecnologia, pemitindo-se remessas de lucros da filial a matriz sem incidéncia de IR, desde que,
e quando, ocorra a transferéncia de tecnologia para o Brasil. Neste sentido, veja-se: FERRAZ,
Daniel Amin. Da qualificacio juridica das distintas formas de prestagao tecnolégica: breve ana-
lise do marco regulatdrio internacional. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 2, 2015
p- 448-462. Quanto ao efeito fiscal da transferéncia de tecnologia, veja-se, entre muitos: GOMES,
Marcus Livio. Los principios de la fiscalidad internacional y la Tributacion de los servicios sin
transferencia de Tecnologia prestados por no residentes sin Establecimiento permanente en
brasil. Su conformacién juridica por los Tribunales. Nomos, Revista do Programa de P6s-Gra-
duacdo em Direito da UFC, v. 32, n.2 (2012), p. 467 e ss.

KIM, Linsu. Da imitagdo a inovagao: a dinamica do aprendizado tecnolégico da Coréia. Campi-
nas: Editora da Unicamp, 2005. p. 137-144.

8 Ibidem.
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Noutro viés, ja no ambito da operacionalizagao juridica da transferéncia
tecnoldgica, apresentar-se-a o contrato de joint venture, aclarando-se suas prin-
cipais caracteristicas, aptidoes e singularidades, formais e materiais.

Este é 0 escopo do presente artigo. Buscar-se-a demonstrar que a moda-
lidade contratual em estudo, marcada pela informalidade de celebragao, efeti-
vidade e a vasta abrangéncia de seu objeto, é instrumento juridico eficaz e
apropriado para permitir a transferéncia de tecnologia diretamente de paises
em avancado estagio tecnoldgico e industrial para paises que compdem a de-
nominada periferia capitalista’.

No mesmo sentido, serd minudenciado caso concreto referente a forma-
tagdo de joint venture denominada IMOVALL, onde uma sociedade empresa-
ria nacional, Vallée Nordeste S.A., se tornou co-venture de outra, multinacio-
nal com sede no exterior, Institut Merieux, com o fim especifico de transferén-
cia tecnoldgica visando a producao de vacina Triplice no territério brasileiro.

2. DO PROCESSO DE CATCHING UP

Como aclarado, evidente a dicotomia mundial atual. De um lado, paises
avancados tecnologicamente, a partir, dentre outros, de altissimos investimen-
tos em pesquisas, além de politicas publicas lineares e duradouras visando ao
incremento econdmico e ao desenvolvimento cientifico - tecnol6gico continuo.
Diversamente, paises que, ainda hoje, se encontram em situagdo oposta, com
baixos investimentos destinados ao desenvolvimento da ciéncia e tecnologia
(C&T), sem conseguir absorver conhecimentos e processos produtivos'’.

Tal dicotomia foi incrementada a partir da Revolugao Industrial, divi-
dindo, de forma marcante os paises desenvolvidos dos em desenvolvimento!'.
Do mesmo modo, apés o fim da segunda grande guerra, ocorreu uma massiva
utilizacdo civil/comercial das tecnologias desenvolvidas durante o conflito,
com uma crescente produtividade tecnoldgica/industrial por parte dos paises

° FERRAZ, Daniel Amin. Joint venture e contratos internacionais. Belo Horizonte: Mandamentos,
2001. p. 114.

10" A tecnologia pode estar incorporada aos bens, aos servigos ou ao conhecimento. Assim, vérias
sdo as formas de prestagao tecnoldgica. Mais abaixo no texto serdo elaboradas as defini¢des de
prestagao tecnoldgica.

' ALBUQUERQUE, Eduardo da Motta e. Notas sobre os determinantes tecnologicos do catching
up: uma introdugéo a discussao sobre o papel dos sistemas nacionais de inovagao na periferia.
Estudos Econdmicos, Sao Paulo, v. 27, n. 2, p. 221-253.
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desenvolvidos, notadamente os Estados Unidos da América. Nesse passo, téc-
nicas e métodos de organizagdo e produgdo ja utilizados pelos EUA foram
sendo entendidas e utilizadas pelos outros paises'>.

Justamente esta é a esséncia dos processos de catching up: absorcao e
dominio, pelos paises periféricos, de tecnologia estrangeira ja madura, prove-
niente dos paises com elevado grau de industrializacdo. Sendo bem sucedido,
um processo de apropriacdo tecnolégica pode promover avangos significati-
vos em determinada sociedade, de forma célere e robusta, tanto nos aspectos
econdmicos quanto culturais.

Trata-se, em geral, de aquisicao, absorcao e, sendo o caso, adaptacao de
tecnologia externa ja sedimentada®. Porém, por ser um processo extrema-
mente complexo, depende da adocao continua, por toda uma coletividade, de
medidas austeras que envolvem todos os estratos sociais de um dado pais.

Em apertada sintese, politicas ptblicas voltadas para o aprendizado tec-
noldgico sao determinantes e tem o condao de acelerar sobremaneira o cat-
ching up, eis que afetam as formas de interagao entre mercados interno e ex-
terno'. Isengdes tarifdrias, linhas de crédito facilitadas, protecao de mercado
frente a concorréncia estrangeira, criagdo de centros de pesquisa, desenvolvi-
mento e apoio técnico objetivando a difusdao do conhecimento sdo alguns
exemplos.

Também determinantes e fundamentais sdo os sistemas educacionais
formais estruturados, que facilitam o entendimento e absorcao de novos co-
nhecimentos, aliados a fatores socioculturais especificos voltados para o com-
prometimento, organizacao, disciplina e empreendedorismo®.

Naturalmente, além dos fatores ja destacados, empresas sediadas em
paises em processo de catching up devem integrar verdadeiras redes de conta-
tos e relacionamentos corporativos. No &mbito externo, para desenvolver suas
proprias capacidades tecnolégicas com base em observagoes, troca de experi-

12 ESTEVES, Luis Eduardo. Capacidade absortiva e os determinantes do hiato tecnoldgico: um modelo
de catching up. 2009. 77 {. Dissertacao (Mestrado) - Curso de Pés-Graduacao em Desenvolvi-
mento Econdmico, Setor de Ciéncias Sociais Aplicadas, Universidade Federal do Parana, Pa-
rand.
Quanto as suas formas de transferéncia, os contratos no dmbito da tecnologia se limitariam a
trés grandes grupos: os contratos de licenca, que permitiriam sua utilizagdo com uma contra-
prestagao; os contratos de cessao, que representariam sua transferéncia definitiva e os contratos
mistos, que possuiriam as duas gamas de prestagdes anteriores. Veja-se, neste sentido: SABIDO
RODRIGUEZ, Mercedes. Contratos internacionales de transferencia de tecnologia. In: CALVO
CARAVACA, Alfonso Luiz; CARRASCOSA GONZALEZ, Javier. Curso de Contratacion Interna-
cional. 2. ed. Madrid: Colex, 2006. p. 597 e ss.
" KIM, Linsu. Da imitagdo a inovagio: a dinamica do aprendizado tecnolégico da Coréia. Campinas:
Editora da Unicamp, 2005. p. 150.
15 KIM, Linsu. Da imitagdo a inovagio: a dinamica do aprendizado tecnolégico da Coréia. Campinas:
Editora da Unicamp, 2005. p. 150.
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éncias e aquisicao de know how jé estabelecido. Internamente, a partir das po-
liticas puablicas convergentes, interagbes com universidades, centros de pes-
quisa e desenvolvimento (P&D) e afins®®.

Somados aos fatores ja aclarados, é necessario que os empresarios” pos-
suam organizacdo e missdo institucionais voltadas para o efetivo ganho de ap-
tidoes tecnoldgicas ja estabelecidas, definindo-se prazos e metas, além de in-
centivar e bonificar resultados exitosos*®.

Como dito, as estratégias empresariais de interacdo interna e externa
devem ser alicercadas e influenciadas pelas politicas pablicas que criem um
ambiente favoravel a capacitacao tecnoldgica, observando-se a quantificacao
dos recursos financeiros, logisticos e humanos, e as proprias caracteristicas sin-
gulares de cada mercado alvo.

Nesse contexto insere-se o contrato de joint venture, como forma eficaz
de se realizar transferéncia tecnoldgica de paises avangados para os paises em
processo de catching up, tema abordado a frente.

Por oportuno, sem o objetivo de esgotar tema tdo extenso, ha que se
destacar, a seguir, o exemplo coreano, caso concreto de sucesso quanto ao pro-
cesso de aprendizado tecnolégico.

2.1. 0 exemplo coreano

Até o inicio da década de 1960, a economia sul coreana era lastreada na
producdo agricola. Contudo, a partir da adogao de programas governamentais
voltados para o desenvolvimento econémico, a Coreia do Sul se tornou refe-
réncia mundial em relacdo a capacitagdo tecnolégica industrial.

Focado na necessidade de iniciar um agressivo processo de catching up,
0 governo coreano agiu basicamente em duas linhas". Por um lado, optou por
limitar os investimentos provenientes de sociedades empresérias multinacio-

16 Tbidem, p. 148.

17 Vale ressaltar que para o empresario individual é necesséario o exercicio efetivo da atividade
empresdria, quando a mesma atividade é praticada pelo ente coletivo (sociedade empresaria)
basta com a definicdo de seu objeto como mercantil, com intengao na obtencao de lucro, para a
caracterizacdo da atividade. Neste mesmo sentido: STRENGER, Irineu. Direito Internacional
Privado — Parte Geral. 42 ed. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 843 e ss.

8 ESTEVES, Luis Eduardo. Capacidade absortiva e os determinantes do hiato tecnoldgico: um modelo
de catching up. 2009. 77 f. Dissertacao (Mestrado) - Curso de Pés-Graduagao em Desenvolvi-
mento Econdémico, Setor de Ciéncias Sociais Aplicadas, Universidade Federal do Paran4, Pa-
rana.

19 KIM, Linsu. Da imitagdo a inovagdo: a dindmica do aprendizado tecnoldgico da Coréia. Campinas:
Editora da Unicamp, 2005. p. 88.
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nais, fomentando de forma continuada a entrada de bens de capital, de fabri-
cas “chave na méao”?, e licenciamento de tecnologias externas para fins de atu-
acdo na forma de engenharia reversa.

Do mesmo modo, o ente estatal procurou viabilizar a criacao de sistemas
técnicos de apoio e centros de desenvolvimento e pesquisa tecnolégica com o
intuito de difundir os conhecimentos técitos e explicitos adquiridos, inves-
tindo massivamente em educacéo técnica?!.

Vale dizer, ainda, que, fator determinante foi o fortalecimento, por parte
do ente estatal, dos denominados chaebols*, conglomerados familiares direta-
mente beneficiados por medidas protetivas para alavancar o desenvolvimento
tecnoldgico coreano®.

Neste ponto, convém destacar trés fases fulcrais®, independentes e in-
ter-relacionadas que definiram a evolucao do processo de apropriagao tecno-
lé6gica promovido pela Coreia do Sul.

Inicialmente, houve a aquisi¢do de tecnologias estrangeiras ja maduras
e testadas por paises altamente industrializados, incluindo processos inteiros
de montagem, especificagoes técnicas, componentes, know how de producao®,
além de fornecimento de pessoal técnico especializado para facilitar a monta-
gem/fabricacao de bens.

Ato continuo, a partir da disseminagido do conhecimento adquirido e,
por conseqiiéncia, do aumento da concorréncia entre empresas, houve a ne-
cessidade perene de se assimilar novas tecnologias no intuito de se destacar
junto ao mercado consumidor, através de melhoramento de processos e utili-
zagao de engenharia reversa.

Em um terceiro momento, as empresas coreanas se tornaram aptas a
investir em pesquisas e parcerias estratégicas objetivando aperfeicoar, grada-
tiva e constantemente, as tecnologias existentes no mercado.

Assim, a partir de politicas ptablicas efetivas, esforcos internos, aquisigdo
de tecnologias, investimento em pesquisa e formatacao de parcerias, o caso

2 Em regra, fabricas entregues devidamente instaladas e prontas para funcionamento imediato,
com previsao de suporte técnico.

21 Segundo Linsu Kim, conhecimentos tacitos sdo incorporados aos individuos a partir das trocas
de experiéncias, observagao, treinamentos e vivéncia. Conhecimentos explicitos sao aqueles co-
dificados e passiveis de transmissao a partir de linguagem formal e sistémica.

2 Entendidos como conglomerados de empresas atuantes em vérias frentes negociais, sob con-
trole familiar.

3 Varias foram as politicas de desenvolvimento adotadas pelo Estado, tais como isengdes tributa-
rias sobre insumos intermediarios importados, empréstimos a juros baixos, protecdo de mer-
cado interno frente a concorréncia estrangeira, etc.

# KIM, op cit. p. 141-144.

% Para aprofundamento sobre o contrato de know how veja-se, entre outros: MASSAGUER FU-
ENTES, José. El contrato de licencia de Know-how. Barcelona: José Maria Bosh Editor, 1999. p. 67.
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coreano serve para ilustrar como um pais, a partir de um processo de apren-
dizagem tecnoldgica iniciado tardiamente, tem o conddo de mudar radical-
mente sua historia, eis que, atualmente, a Coreia do Sul é um dos paises mais
industrializados do mundo e um dos dez maiores exportadores de produtos
de alta tecnologia®

2.2. Datransferéncia de tecnologia como fonte de conhecimento

O acesso a tecnologia, incorporada ao capital, aos bens ou ao conheci-
mento?, é condigao do exercicio das distintas atividades econdmicas e consti-
tui elemento determinante na capacidade competitiva das empresas®

Os contratos de transferéncia de tecnologia constituem a forma normal
de acesso a esse fator de produgao (a tecnologia de desenvolvimento)®. Assim,
os investimentos a longo prazo em investigacdo e tecnologia constituem um
dos mecanismos fundamentais para que uma economia industrializada man-
tenha sua taxa de conhecimento e sua quota de inser¢do no comercio interna-
cional®.

% COREIA DO SUL: informagdes comerciais. Disponivel em: <http://www.desenvolvi-
mento.gov.br/arquivos/dwnl_1196773036.pdf>. Acesso em: 02/09/2015.

Z O patrimonio empresarial estd integrado néo s6 por uma série de bens materiais ou corp6reos,
mas também, e cada dia com maior frequéncia, por bens imateriais. A tecnologia estd qualificada
entre eles. Neste sentido: FERNANDEZ MASIA, Enrique. Proteccién internacional de la propie-
dad industrial e intelectual. In: ESPLUGUES MOTA, Carlos (Dir.). Derecho del Comercio Interna-
cional. 5. ed. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2012. p. 113 e ss.

% No presente artigo as expressoes empresa e empresério serdo utilizadas como sindnimas, se-

guindo a teoria empresarial adotada no Direito Europeu continental e, posteriormente, adotada

em outras partes do globo. Observe-se que ainda que pese o entendimento de doutrina patria
no sentido da adogao da teoria empresarial no Brasil, entende-se que o mesmo nao ocorreu, vez
que presente em nossa legislacio de cunho mercantilista a distincdo entre empresario (agente
que desenvolve a atividade econémica e qualificado como pessoa de direito); estabelecimento
mercantil (objeto de direito utilizado pelo empresario para o exercicio de sua atividade — ins-
trumento de exercicio da mesma) e, finalmente, empresa (qualificada como a mera atividade
desenvolvida pelo empresério, utilizando-se do estabelecimento). Desta forma, a empresa aqui
seria, também ela, qualificada como objeto de direito e nao sujeito. Ademais, para ser qualificada

como objeto de direito mercantil devera ser equiparada a mercadoria, o que determinaria a

possibilidade de sua negociacao de forma independente e autdnoma. Assim, deverd a empresa

possuir valor intrinseco e ser passivel de negociacao de forma independente de outros bens

(exemplo, para a qualificagdo da empresa como objeto de direito mercantil seria a existéncia dos

contratos de franquia, onde, ademais da transferéncia de tecnologia, o franqueador transfere

ao franqueado parte de sua empresa). Para aprofundamento quanto a caracterizagao juridica
da empresa e a adogdo, pelo Direito Europeu continental, da teoria empresarial veja-se, por
todos: CARVALHO, Orlando de. Critério e estrutura do estabelecimento comercial: O problema da

empresa como objecto de negdcios. Coimbra: Coimbra Editora, 1967.

Para aprofundar sobre todas as formas contratuais de transferéncia de tecnolégica na América

Latina, veja-se, de entre muitos: GUERRERO GAITAN, Manuel. Hacia el equilibrio contractual

en los procesos de transferencia internacional de tecnologia en America Latina, tesis doctorales,

Universitat de Alacant, 2017, p. 383 e ss.

3 GARCIA-CASTRILLON, Carmen Otero. Las patentes en el comercio internacional. Madrid:
Dykinson, 1997. p. 70.
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Grande parte dos contratos de transferéncia de tecnologia é elaborada
entre empresarios originarios de paises industrializados e tecnologicamente
avancados, permitindo constituir-se uma cooperacao reciproca.

Contudo, com certa frequéncia, estes contratos sdo celebrados entre em-
presas de desigual capacidade econdmica e tecnoldgica, principalmente mul-
tinacionais e empresas nacionais. Ademais, muitas das vezes sdo firmados en-
tre empresarios de paises industrializados (detentores da tecnologia) e empre-
sarios de paises em desenvolvimento (receptores da tecnologia). Sempre que
a capacidade de negociagdo da empresa adquirente e da empresa cedente é
desigual, estardo criadas as condigdes para o desequilibrio contratual®.

Tal situacao é agravada pela pratica comum de transferéncia da tecno-
logia pelos pacotes tecnolégicos, sendo dificil para o adquirente o conheci-
mento de todos os elementos que fazem parte da tecnologia adquirida. Tal
condicdo gera a eterna dependéncia econdémica e tecnoldgica do adquirente
com relacdo ao cedente. Todas essas restrigdes, quando praticadas em larga
escala, sdo suscetiveis, até mesmo, de afetar a independéncia econdmica dos
Estados®.

Por constatar as caracteristicas acima elencadas, especialmente a partir
do final dos anos 60 do século passado, em um ntimero consideravel de paises
em desenvolvimento adotou-se legislacdo especifica no dominio da transfe-
réncia de tecnologia.

De uma maneira geral, tais legislaces (que tem sua base na carta de
Direitos e Deveres Econdmicos dos Estados aprovados pela Assembleia Geral
das Nacoes Unidas) conferem poderes de intervengao aos Estados.

A intervencao poderia estar caracterizada de forma miltipla: a) neces-
sidade de autorizagdo estatal para a celebracdo de contratos de transferéncia
de tecnologia entre empresas nacionais e estrangeiras; b) imposicao de deter-
minadas clausulas previstas em lei no ambito dos contratos; c) proibicao de

31 Importa referir que ganha relevancia, neste contexto, a classificagdo econdmica dos contratos,
elaborada pelo renomado jurista italiano Messineo. Hoje em dia, a classificagdo do autor sofreu
atualizagbes, passando por novas categorizagdes. Assim, as prestacoes tecnoldgicas estariam
agrupadas em uma nova categoria, os contratos de transferéncia de tecnologia. Para aprofun-
damento quanto a classificacdo econdmica dos contratos, ver: MESSINEO, Francesco. Manuale
di diritto civile e commerciale. 6. ed. Padova: Cedam, 1943. p. 361 e ss.; FERRAZ, Daniel Amin. Dos
contratos internacionais do comércio: regime geral. In: FERRAZ, Daniel Amin (Org.). Contrata-
¢do Internacional: algumas espécies de contratos mercantis. Curitiba: Ed. CRV, 2015. p. 19 e ss.
“El sistema financiero se internacionalizd. Y eso tuvo un efecto inmenso en el mundo, entre
otras razones porque limitd, en la practica, la capacidad de los Estados nacionales, incluso de
los mas poderosos, para regular los flujos de capital. Los bancos centrales resultaron pequefios
ante la velocidad con que se realizan los flujos privados de transferencia de capital”. CAR-
DOSO, Fernando Henrique. La globalizacion y los desafios de la democracia en el plano inter-
nacional. Foreign Affairs, Ciudad de México, v. 2, n. 1, p. 109 e ss, primavera de 2002.

3

¢

300 ° v. 38.1, jan./jun. 2018



condicoes restritivas para o adquirente da tecnologia; d) imposicao de clausu-
las favoraveis a empresa nacional ou ao pais acolhedor da tecnologia (princi-
palmente em matéria de formacgao de recursos humanos, utilizagao de recur-
sos locais, preservacao do meio ambiente, etc.)*.

Nao obstante, sabe-se hoje que a simples intervengao do Estado com o
fim de limitar a realizacdo dos contratos de transferéncia de tecnologia nao é a
estratégia mais benéfica, ja que gera atraso no desenvolvimento tecnolégico e
social para todos os paises periféricos.

A transferéncia de tecnologia deriva de distintas necessidades para o
desenvolvimento das atividades humanas (organizagao da sociedade civil) e
empresariais. Assim, pode-se dar em virtude do investimento estrangeiro, en-
volvendo a construcdo ou instalagido de estabelecimentos e equipamentos in-
dustriais (tecnologia incorporada ao capital); venda de bens de capital ou bens
intermedidrios (tecnologia incorporada ao capital); trabalho humano qualifi-
cado, incluindo a assisténcia técnica e a formacao técnica (tecnologia incorpo-
rada ao conhecimento); informacao, de natureza técnica e comercial, prote-
gida pelos direitos da propriedade industrial, exemplo maior a patente®, etc.

Para o progresso de uma dada sociedade civil organizada, é fundamen-
tal seu adequado desenvolvimento tecnolégico. Nao héa davida alguma de que
o progresso tecnoldgico é um dos fatores decisivos para o desenvolvimento,
pois sem progresso técnico nao héa que se falar em competitividade industrial®.

A colaboragao entre empresas mediante intercAmbios de técnicas e co-
nhecimentos é uma constante no contexto atual do comércio mundial, sendo
elemento essencial para a disseminacao dos processos tecnoldgicos.

Como nota introdutéria é importante salientar que algumas premissas
devem ser asseguradas para adequada compreensao do fenomeno da transfe-
réncia de tecnologia.

Assim, etimologicamente, tecnologia é um termo genérico que compre-
ende diversas caracteristicas especificas, distintas umas das outras, que nor-
malmente constituem manifestagcbes da propriedade industrial, mesmo
quando séo tratadas no marco regulatério da propriedade intelectual.

% No sentido da dependéncia econdmica dos paises da periferia capitalista com relagao aos paises
de economia central, ver: FERRAZ, Daniel Amin. A concentragdo empresarial no contexto da
economia internacional. In: FERRAZ, Daniel Amin (Org.). Direito Empresarial — marco juridico
de internacionalizagdo das empresas brasileiras. Curitiba: Ed. CRV, 2012. p. 10 e ss.

3 SANTOS, Anténio Marques dos. Transferéncia internacional de tecnologia, economia e direito: alguns
problemas gerais. Lisboa: Centro de Estudos Fiscais, 1984. p. 22 e ss.

% BONETE PERALES, Rafael. La Cooperacién cientifico-tecnolégica. In: RIMOLDI DE LAD-
MANN, Eve (Coord.). MERCOSUR y Comunidad Europea. 2. ed. Buenos Aires: Ediciones Ciudad
Argentina, 1998. p. 135.
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Por outro lado, quanto a forma de disponibilizacao, a tecnologia pode
ser transferida definitivamente, mediante compra e venda, contra pagamento
de preco, ou; simplesmente, ser objeto de direito de utilizagdo ou exploragido
temporaria, mediante pagamento de royalty.

Ademais, pode se dar de forma isolada, ou vinculada a uma operacao
de compra e venda de determinado bem ou servico. H4 que se falar, neste
caso, que o contrato objeto de tal operacao serd qualificado como negécio ju-
ridico de natureza mercantil, ainda que no &mbito de uma operagao obrigaci-
onal®.

Diversamente, a tecnologia pode ser transferida através de uma opera-
¢ao societdria, na forma de contribuicao para a constituigao de capital®.

Portanto, a diversidade de formas de transferéncia de tecnologia difi-
culta sua definicao, ademais de, muitas das vezes, gerar dependéncia para os
agentes (empresarios nacionais) que atuam nos paises em desenvolvimento.

Ja aclarado que a transferéncia de tecnologia é alternativa viavel para
aquisicao e assimilagao, pelos paises em desenvolvimento, de tecnologia es-
trangeira madura e proveniente de paises avangados.

Tal modelo possibilita aquele que nao possui condigdes econdmicas de
assumir os riscos de se dedicar a pesquisa tecnolégica e de desenvolvimento,
principalmente por falta de recursos para suportar os efeitos do insucesso, de
acessar, assimilar e explorar a tecnologia j4 madura transferida.

Pode ocorrer, por exemplo, através de investimento direto, concessao
de licengas estrangeiras, celebragao de contratos “fabricas chave na mao”, aqui-
sicdo de bens de capital com informagoes técnicas incorporadas, estratégias de
venda e apresentagao, assisténcia técnica, etc. Equivale dizer que tal procedi-
mento pode abarcar todo o ciclo de determinado produto, desde a concepgao
e desenvolvimento de processos de producao, até estratégias de colocagdo no

% Neste ponto é importante referir que o Direito Obrigacional, como sub-ramo auténomo do di-
reito privado, serviria, supletivamente, a toda a matéria contratual, seja ela civil, mercantil ou
trabalhista. Desta forma, estaria 0 mesmo qualificado como teoria geral de todo o direito con-
tratual, seja ele em que ambito se apresentar, limitada sua aplicacao, tao somente, pela qualifi-
cacao do direito privado. Veja-se, neste sentido: VARELA, Joao de Matos Antunes. Das obrigagdes
em geral. 8. ed. Coimbra: Almedina, 1994.

Neste caso, o negécio juridico praticado serd qualificado como negécio societario. Assim, a in-
tegralizagdo de capital por meio da incorporagdo tecnoldgica serd qualificada como negécio ju-
ridico de natureza societaria, seja plurilateral (sociedades mercantis em geral) ou estatutéria
(quando envolva sociedade andnima). Veja-se, quanto a natureza do negdcio juridico societa-
rio: BROSETA PONT, Manuel. Manual de Derecho Mercantil. 10. ed., reimpresion. Madrid: Edi-
torial Tecnos, 2000. p. 177 e ss.
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mercado e abordagem a partir de experiéncias prévias, pds venda e assisténcia
técnica®.

Portanto, a aquisicio de tecnologia ja madura é, ha tempos, utilizada
para aumentar a produtividade e competitividade de sociedades empresarias
que estdo em constante processo de inovacdo para diminuir a defasagem tec-
noldgica existente®.

Trata-se de procedimento bilateral, onde o detentor da tecnologia (co-
nhecimentos, métodos, tipos, etc) a disponibiliza contratualmente ao recep-
tor®?, que absorve o conhecimento gerado previamente e o replica, adaptando-
o e aperfeicoando-o, conforme as particularidades mercadolégicas pretendi-
das, com a finalidade de exploracao®*..

Ja o transferente espera obter lucro com a disponibilizagao da tecnologia
a terceiros, na tentativa de maximizar a recuperagdo dos investimentos e in-
crementar novas pesquisas, além de acessar, indiretamente, novos mercados.
O receptor objetiva, principalmente, obter inovagao tecnolégica para capaci-
tar-se na tentativa de incrementar os lucros sociais, aumentando sua atuagao
através do aperfeicoamento de produtos e processos, explorando todas as pos-
sibilidades de rentabilizagao da tecnologia adquirida, e acessar ou majorar sua
atuacdo em novos mercados®.

Em suma, trata-se da possibilidade de o receptor, por vezes impossibili-
tado de investir em pesquisa e desenvolvimento tecnolégico, por insuficién-
cias de recursos ou estruturais, explorar economicamente tecnologia repas-
sada por terceiros.

Usualmente, a capacidade de absorcao do comprador da tecnologia é
que ira influenciar os custos, o modelo e amplitude da negociacdo para trans-
feréncia. A variar em maior ou menor grau, itens como capacitacdo técnica
também poderdo integrar o processo de transferéncia com vias a operaciona-
lizar a exploracao do pacote adquirido®.

% GUARDIOLA SACARRERA, Enrique. Contratos de colaboracion en el comercio internacional. Barce-
lona: Bosch Editorial, 1998. p. 167 e ss.

¥ FURTADO, Gustavo Guedes. Transferéncia de tecnologia no Brasil: uma anélise de condigbes con-
tratuais restritivas. 2012. 121 £. Dissertacao (Mestrado) - Programa de Pés-Graduaciao em Politi-
cas Publicas, Estratégia e Desenvolvimento — PPED, Instituto de Economia, Universidade Fede-
ral do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro.

A natureza juridica do negocio juridico de transferéncia de tecnologia pode ser bilateral ou
complexa, sempre que for obrigacional; ou plurilateral ou estatutaria, desde que seja societaria.
Veja nota supra.

#1 SCHOLZE, Simone H. C. Propriedade intelectual e transferéncia de tecnologia. Brasilia: SEBRAE,
1996. p. 21.

# PRADO, Mauricio Curvelo de Almeida. Contrato internacional de transferéncia de tecnologia: pa-
tente e know-how. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p 18-19.

# Ibidem, p. 32-34.
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Noutro viés, ha riscos envolvidos na operagao de transferéncia de tec-
nologia*. Cite-se, a titulo de exemplifica¢ao, que, ao dispor da tecnologia a ter-
ceiros, o transferente deixa de exercer controle direto sobre o contetido trans-
ferido, exercendo-o indiretamente. Além disso, ndo ha como se olvidar que o
receptor da tecnologia pode passar a condigdo de potencial concorrente do
transferente em alguns mercados.

Em sentido oposto, o negdcio juridico pode criar, a depender do caso
concreto, verdadeira relacio de dependéncia entre receptor e transferente.
Isso porque, em tese, o receptor nao possui condigdes técnicas de explorar e
gerir a nova condicao de forma auténoma. Tal fato propicia ao transferente
manter, pelo maior lapso temporal possivel, o controle do conhecimento téc-
nico, adiando, por exemplo, a formatagao de nova concorréncia pelo receptor.

Por outro lado, a precificacao determinada contratualmente para trans-
feréncia de tecnologia, por ser elemento subjetivo, pode, a partir da exploracao
econdmica pelo receptor, se mostrar demasiadamente gravosa ou inviavel,
seja porque houve uma expectativa irreal e nao foram considerados outros
custos indiretos, como a formatacao de plantas industriais, treinamentos e ca-
pacitagdes, etc; seja porque terceiros obtiveram a mesma tecnologia por outras
vias, acirrando a concorréncia e diminuindo as margens de lucro inicialmente
estabelecidas.

As situagdes acima elencadas, rol exemplificativo, demonstram as varias
nuances e problematicas envolvidas no processo de transferéncia de tecnolo-
gia. Desta forma, a excecdo das imposigoes legais, o tipo contratual e os termos
do instrumento juridico eleito para celebrar o pacto em debate podem influ-
enciar severamente no sucesso ou insucesso do empreendimento.

A seguir, apresentar-se-a o contrato de joint venture, suas principais ca-
racteristicas e aplicagbes no ambito da transferéncia tecnoldgica. Sera apresen-
tado, também, caso concreto onde o referido tipo contratual foi utilizado, com
sucesso, para os fins propostos neste estudo.

3. DO CONTRATO DE JOINT VENTURE

Historicamente pode-se inferir que joint venture, no direito inglés, era a
acdo conjunta de mercadores, decorrente de um direito de navegacdo, com
vistas ao percebimento de lucro auferido de negécios de exportagdo e impor-
tagdo ultramarinos. Com efeito, consubstanciava-se no envio de mercadorias

# Tbidem.
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ao estrangeiro, sob a responsabilidade de um agente, para comercializagao em
condicoes vantajosas, em favor dos proprietarios®.

No direito norte americano*, ja na metade do século XIX, fora criada a
Terminal Railroad Association of St. Louis, joint venture constituida por mais
de quinze companhias ferroviarias, todas com o objetivo comum de imple-
mentar uma malha ferrovidria para ser explorada conjuntamente. Posterior-
mente, ainda no setor ferroviario, varias joint ventures foram criadas para a
aquisi¢do conjunta de composigdes, construgao de estagdes compartilhadas e
utilizagado comum das linhas férreas*. No século XX, o instituto juridico foi
largamente difundido nos setores petrolifero* e do ago, ambos com o objetivo
de fomentar a pesquisa e desenvolvimento conjunto®.

Decorrente da pratica comercial, e por isso mesmo carecedor de tipifi-
cagao legal, até mesmo nos direitos inglés e norte americano, o contrato de
joint venture é de dificil definigio. E possivel conceitud-lo, observando-se as
divergéncias existentes, como uma forma de cooperacdo pela qual as partes
executam conjuntamente o contrato, repartindo-se os lucros ou prejuizos de
acordo com quotas pré-fixadas™.

A despeito das diferentes acepgdes doutrindrias é, portanto, um acordo
de cooperacao, sem forma definida, entre duas ou mais pessoas, fisicas ou ju-
ridicas, de direito pablico ou privado, que podem exercer a administragao con-
junta, e que tem o dever de buscar o objetivo comum, na expectativa de ganho
ou beneficio®. Sendo a caracteristica marcante do instituto a flexibilizagao de
seu contetido e de sua forma®, necessario demonstrar suas caracteristicas ge-
rais que servem de convergéncia entre as diversas conceituagdes existentes®.

4 FERRAZ, Daniel Amin. Joint venture e contratos internacionais. Belo Horizonte: Mandamentos,
2001. p. 107.

 Ha quem entenda que o contrato de joint venture teria sua criagdo fundamentada no descon-
tentamento dos colonos norte-americanos com a legislacao inglesa de direito societario, que
seria, ja naquela altura, considera excessivamente rigida. Ademais, pretenderiam os colonos,
nos moldes do direito francés, a criacdo de sociedades com sdcios ocultos, o que nao era permi-
tido pela metrépole e que poderia ser adotado por intermédio das joint ventures. Veja-se, neste
sentido: PIMENTEL, Dinarco. Contratos Joint Venture, in Revista Juridica Portucalense, Porto,
vol. 1, nimero 17, ano 2015, p. 9.

4 BERRAZ, Daniel Amin. Joint venture e contratos internacionais. Belo Horizonte: Mandamentos,
2001. p. 109.

# RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Direito do petrdleo: as joint ventures na industria do petréleo.
2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 31

% CHULIA VICENT, E; BELTRAN ALANDETE, T. Aspectos juridicos de los contratos atipicos. Barce-
lona: Bosch Editor, 1994. v. 1. p. 73 e ss.

% PEREIRA NETO, Mario. Joint Ventures com a Unido Europeia. Sao Paulo: Aduaneiras, 1995. p. 22.

51 BERRAZ, Daniel Amin. Joint venture e contratos internacionais. Belo Horizonte: Mandamentos,
2001. p. 119-120.

2 LE PERA, Sérgio. Joint venture y sociedade: acuerdos de coparticipacion empresaria. Buenos Aires:
Astrea, 1989. p.32 e ss.

% Interessante notar que as caracteristicas da joint venture, quase sempre, foram derivadas, nos
distintos ordenamentos juridicos onde foi regulada, da pratica negocial. Neste sentido, veja-se:
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Primeiramente, ha que se verificar o caréter transitério do contrato, o
que nao se confunde com brevidade de duracao ou limitacdo de objeto. Bom
exemplo sdo as joint ventures destinadas a realizacdo de projetos industriais
conjuntos®. Outro ponto é a necessidade de comunhao de interesses e objeti-
vos comuns e, ainda que as partes possuam interesses individuais paralelos, o
interesse coletivo deve prevalecer®. Nesta senda, o empreendimento comum
deve-se lastrear nas contribui¢des dos co-ventures, sejam elas pecuniarias®,
laborativas ou até mesmo através de transferéncia de direitos™.

E de se esclarecer que nao hd a necessidade perene de se auferir lucro
direto a partir da contratacao de joint venture, bastando que haja a busca por
beneficios, como é o caso das joint ventures celebradas com o fito de atuagao no
setor de investigagoes cientificas™. Neste caso, o lucro sera indireto, eis que
decorrente da futura exploracao comercial do invento ou inovagao. Ha, ainda,
a necessidade de gestao conjunta, ainda que indireta™.

Por ser instrumento de cooperagao®, cristalino é o dever de lealdade®
entre os co-ventures. Em decorréncia, é patente o dever de ndo concorréncia
entre os participes ou com a proépria joint venture no ambito de atuagdo geo-
grafica desta. Inclusive, esta € a principal causa de conflitos entre os parceiros
signatarios do presente contrato®.

FERNANDEZ ROZAS, José Carlos. Derecho del Comercio Internacional. Madrid: Eurolex, 1996. p.
263 e ss.

> BASSO, Maristela. Joint ventures: manual prético. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1994. p.
39.

5 FERRAZ, Daniel Amin. Joint venture e contratos internacionais. Belo Horizonte: Mandamentos,
2001, p. 123.

% Perfeitamente possivel a ocorréncia de uma joint venture que tenha por objeto, tio somente, o

investimento de capital, seja nacional ou estrangeiro, no Brasil. Para aprofundar sobre a utiliza-

cao da joint venture como mecanismo de investimento direto estrangeiro no Brasil, veja-se, de
entre outros: ANDRADE JUNIOR, Attila de Souza Leao. O capital estrangeiro no sistema juridico
brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2001. p. 39 e ss.

BASSO, Maristela. Joint ventures: manual pratico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 19%4. p.

39-40.

FERRAZ, Daniel Amin. Joint venture e contratos internacionais. Belo Horizonte: Mandamentos,

2001. p. 123-124.

¥ BASSO, op. cit. p. 40.

80 A cooperagdo empresarial constitui-se em categoria juridica distinta da concentracdo empresa-
rial. Aquela, geralmente, terd natureza de negdcio obrigacional, quase sempre, classificado
como complexo. A sua vez, a concentragdo empresarial terd natureza societaria, podendo ser
plurilateral ou societaria. Veja-se, sobre a matéria, dentre muitos: FERRAZ, Daniel Amim.
Grupo de sociedades: instrumento juridico de organizagido da empresa plurissocietaria. Revista
de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 2, p. 494-510, 2014.

¢l FERRAZ, Daniel Amin. Joint venture e contratos internacionais. Belo Horizonte: Mandamentos,
2001, p. 124.

62 BASSO, op. cit. p. 41.
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E de se consignar que tal dever de lealdade, inclusive, encontra guarida
na legislagdo patria. O artigo 113%, da lei 10.406 de 2002, assevera que 0s negoé-
cios juridicos devem ser interpretados conforme a boa fé e os costumes do local
de sua celebracéo.

Nesse sentido, o artigo 422° do mesmo diploma, nao s6 de origem prin-
cipiolégica, mas verdadeira norma de interpretacdo das disposi¢des contratu-
ais®, é cristalino ao estabelecer que os principios de probidade e boa fé devem
ser de observancia obrigatoria, tanto na celebragdo do contrato®, quanto na
execucao e conclusao.

Trata-se, portanto, de imperiosa modalidade de conduta a ser obser-
vada pelos contratantes, cuja violagdo merece reparo, inclusive, em seara judi-
cial, como se observa na pacifica jurisprudéncia dos tribunais pétrios.

Quanto aos tipos, podem ser nacionais ou internacionais, a depender se
0s co-ventures cooperantes sao de mesma nacionalidade ou nao®. Diferen-
ciam-se, ainda, quanto a forma de participagao financeira no empreendimento
comum, se através de aporte de capital ou contribuicdo diversa (equity ou non
equity)®8/®.

Em destaque, do ponto de vista da organizagao e gestao do negécio co-
mum, a doutrina juridica subdivide o contrato de joint venture em duas cate-
gorias distintas: corporated e non corporated joint venture.

Corporated joint venture, incorporated joint venture ou ainda joint venture
societdria”, é aquela em que os contratantes sao empresarios que se obrigam a
unir esfor¢os e recursos visando exercer conjuntamente funcao empresarial,
executiva ou controladora, em determinado empreendimento econdémico, re-

% Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebracao.

4 Art. 422. Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua
execugao, os principios de probidade e boa-fé.

% ASSIS NETO, Sebastido de Marcelo de Jesus, Maria Izabel de Melo. Manual do Direito Civil, 72
edigdo, Sao Paulo, Juspodivm, 2018, p. 817.

% ASSIS NETO, Sebastido de Marcelo de Jesus, Maria Izabel de Melo , Manual do Direito Civil, 32
edigdo, Sao Paulo, Juspodivm, 2014. p. 826

67Contudo, nao ha que se falar em divergéncias quanto as caracteristicas esséncias da joint ven-
ture sejam elas nacionais ou internacionais. Assim, compreenderdo um acordo de cooperacgao
entre duas ou mais partes; a autonomia das mesmas serd assegurada no ambito da joint ven-
ture; devera haver a constituigdo de negdcio comum, com interesses comuns; ha que se falar na
agrupagao recursos das partes e, finalmente; deverd haver um controle conjunto do negdcio
comum. Neste sentido, veja-se: NUNES, Ana Michavila. La joint venture contractual en el am-
bito internacional, Revista Eletrénica de Estudios Internacionales, Madrid, 2014, p. 8 e ss.

68BASSO, Maristela. Joint ventures: manual préatico das associagdes empresariais. 3. ed. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2002. p. 40.

% PEREIRA NETO, Mario. Joint Ventures com a Unido Europeia. Sao Paulo: Aduaneiras, 1995. p. 54

7" FERRAZ, Daniel Amim. Grupo de sociedades: instrumento juridico de organizagio da empresa
plurissocietaria. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 2, p. 494-510, 2014.
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partindo-se lucros ou prejuizos. Trata-se de relacdo contendo elementos espe-
cificos de contratos societarios. Ha que se falar, nesta modalidade, na consti-
tuicdo de um novo negdcio juridico entre as partes, com natureza juridica de
negocio societario.

Por outro lado, as non corporated joint ventures sao instrumentos juridicos
dotados de maior flexibilidade do ponto de vista juridico, eis que os termos
das cooperagdes internacionais entre os co-ventures sao lastreadas no ambito
dos negdcios obrigacionais’’.

Neste ultimo caso, nao ha a formatagdo de uma nova sociedade empre-
saria conjunta possuidora de personalidade juridica e dotada de divisao de
agOes de capital proporcional ao investimento realizado’. Vale dizer, em regra,
as partes tendem, dentro de cada ramo de atividade exercido, a contrair obri-
gacao de colaborar reciprocamente para o desiderato comum, sem a criagdo de
nova sociedade empresaria”.

Conclui-se, neste ponto, em apertada sintese, que as joint venture socie-
tarias possuem elementos especificos de contratos de sociedade, notadamente
aportes de capital para fins de viabilizacao, reparticao de lucros e perdas e con-
trole acionario e de gestdo. Ja as uncorporated joint venture possuem natureza
estritamente obrigacional, de contetido e forma mais flexiveis, sem a criacdo
de nova sociedade empresaria™.

I PEREIRA NETO, Mario. Joint Ventures com a Unido Europeia. Sao Paulo: Aduaneiras, 1995. p. 56.

2 BASSO, Maristela. Joint ventures: manual pratico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1994. p.
44.

”* PEREIRA NETO, op. cit. p. 57.

7 Ponto ja pacifico na doutrina é o de que as uncorporated joint ventures no Brasil seriam reguladas
pela Lei das SA (Lei 6.404, de 15 de dezembro de 1976), que regula a matéria sob a denominagao
de consércio de empresas: “Art. 278. As companhias e quaisquer outras sociedades, sob o
mesmo controle ou ndo, podem constituir consércio para executar determinado empreendi-
mento, observado o disposto neste Capitulo.

§1° O consoércio nao tem personalidade juridica e as consorciadas somente se obrigam nas condi-
¢bes previstas no respectivo contrato, respondendo cada uma por suas obrigagdes, sem presun-
¢ao de solidariedade.

§ 22 A faléncia de uma consorciada nao se estende as demais, subsistindo o consércio com as outras
contratantes; os créditos que porventura tiver a falida serdo apurados e pagos na forma prevista
no contrato de consorcio.

Art. 279. O consorcio sera constituido mediante contrato aprovado pelo 6rgao da sociedade com-
petente para autorizar a alienacao de bens do ativo néo circulante, do qual constardo: (Redacao
dada pela Lei n® 11.941, de 2009)

I - a designacao do consorcio se houver;

II - o empreendimento que constitua o objeto do consércio;

III - a duracéo, enderego e foro;

IV - a definigao das obrigacdes e responsabilidade de cada sociedade consorciada, e das prestagdes
especificas;

V - normas sobre recebimento de receitas e partilha de resultados;

VI - normas sobre administracdo do consorcio, contabilizagdo, representagdo das sociedades con-
sorciadas e taxa de administracao, se houver;
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3.1. Do contrato de joint venture e da transferéncia de tecnologia

Apresentadas as caracteristicas basicas sobre o tipo contratual em es-
tudo, cumpre verificar a pertinéncia de sua utilizacdo para fins de transferén-
cia internacional de tecnologia. Como visto, o contrato de joint venture é ins-
trumento juridico flexivel, apto a atender as demandas empresariais, sempre
carecedoras de celeridade e fluidez.

Certo é que o detentor de determinada tecnologia possui em méaos um
ativo cobicado. Também ja demonstrado que as contribui¢oes dos co-ventures
podem ser pecunidrias, laborativas ou através de transferéncia de direitos. Ce-
dico, entdo, que a tecnologia pode vir a ser ponto central na formatacao de
uma joint venture.

Hipoteticamente, ha o interesse do estrangeiro detentor da tecnologia
em acessar novos mercados. E hd o interesse do parceiro nacional em absorver
e utilizar economicamente os conhecimentos tecnolégicos que nao possui. Ha-
vendo tal convergéncia de necessidades e anseios comuns, o co-venture es-
trangeiro utiliza o fornecimento da tecnologia em detrimento de eventual ne-
cessidade de investimento em capital. J& o co-venture nacional podera receber
a tecnologia almejada e explora-la adequadamente.

Tal configuracao contratual, inclusive, pode desempenhar papel impor-
tante no dmbito das novas formas de investimento estrangeiro”. Utilizando-se
a via da transferéncia tecnolégica, o investimento estrangeiro de capital, tradi-
cionalmente utilizado no viés das parcerias internacionais e sujeito a um in-
trincado procedimento burocratico em varios estratos governamentais e legis-
lativos, é relativizado.

Nesse prisma, visando a completa absorcao pelo receptor, o contrato de
joint venture, com o objetivo principal de transferir tecnologia estrangeira po-
dera, também, conter previsoes de repasse de know how, licenga de patente,

VII - forma de deliberagdo sobre assuntos de interesse comum, com o niimero de votos que cabe
a cada consorciado;

VIII - contribuigdo de cada consorciado para as despesas comuns, se houver.

Parégrafo tinico. O contrato de consércio e suas alteracdes serdo arquivados no registro do comér-
cio do lugar da sua sede, devendo a certidao do arquivamento ser publicada.” (BRASIL. Lei n.
6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispoe sobre as Sociedades por Agdes. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6404consol.htm> Acesso em: 02 set. 2015.

Da leitura do texto legal percebe-se que o consércio nao tera personalidade juridica, ndo havera
presuncao de solidariedade entre os co-ventures, podera ser por prazo ou nao, e, principal-
mente, entre SA ou outros tipos societarios. Por outro lado, as corporated joint venture ndo esta-
riam, em regra, reguladas no direito patrio. Contudo, em dois momentos podera ser qualificada
determinadas regulacdes como tal. Assim, o Estatuto da Terra qualifica a possibilidade de cons-
tituicdo de um Consorcio de Produtores Rurais dotado de personalidade juridica, ou seja, uma
corporated joint venture; ademais da SPE (Sociedade de Propdsito Especifico) poder ser entendida
como tal, com a distingdo da necessidade de patrimonio de afetagao nesta e ndo naquela.

7 BASSO, Maristela. Joint ventures: manual prético. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1994. p.
63.
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assisténcia técnica, formacao e treinamento de colaboradores, além de ativacao
de processos e procedimentos industriais.

Por possibilitar o acesso a mercados de forma competitiva e eficiente, a
formatacdo de joint venture para fins de transferéncia de tecnologia é um
grande facilitador para sociedades estrangeiras que pretendam atuar no pais.
Igualmente, é um grande facilitador para que empresas nacionais possam se
unir a estrangeiros que exercam atividades convergentes e possuam tecnolo-
gias de ponta.

3.2. 0 caso IMOVALL

Cumpre, agora, apresentar caso concreto onde houve celebragao de
contrato de joint venture entre sociedade empresaria de capital integralmente
nacional, e sociedade estrangeira sediada na Franca, com a finalidade especi-
fica de transferéncia tecnolégica.

Com efeito, no inicio dos anos de 1990, Vallée Nordeste S.A., sociedade
empresdria nacional sediada no Estado de Minas Gerais e atuante na producao
de produtos veterinarios, notadamente fabricagdo de vacinas contra febre af-
tosa, firmou contrato de joint venture com o Institut Merieux, empresa francesa
desenvolvedora de produtos na drea de satide humana, tais como hemoderi-
vados, imunobiolégicos, imunomoduladores, etc.

A partir de observagdes mercadoldgicas e buscando diversificar sua atu-
acdo industrial, a empresa Vallée optou por também ingressar na area de bio-
l6gicos destinados ao cuidado da satide humana, especialmente producao da
vacina Triplice, eis que ja possuia, em decorréncia de sua experiéncia em pro-
ducao de vacinas animais, parte do conhecimento técnico para tanto”.

Em busca de parcerias internas, verificou a empresa brasileira que a tec-
nologia disponivel no mercado nacional nao era a mais avangada no mo-
mento, além de nao ser de facil acesso para o setor privado e ndo apresentar o
necessério grau de modernidade. Igualmente, o investimento direto em pes-
quisa foi considerado de grande risco, com previsdo de eventuais primeiros
resultados positivos somente em longo prazo.

Optou, entdo, por buscar parcerias internacionais para transferéncia di-
reta de tecnologia, mantendo entendimentos iniciais com grupos empresariais
sediados na Inglaterra, Itdlia e Franca. Contudo, verificou que a empresa fran-
cesa Merieux possuia visao empresarial voltada para a diversificacado de pro-
dugédo e expansdo de mercados, exatamente os valores que buscava em um
parceiro comercial.

76 WAACK, Roberto da Silva; VASCONCELLOS, Eduardo. Transferéncia de tecnologia através de
"joint-ventures". Revista de Administragdo, Sao Paulo, v. 24, n. 2, p. 47-57, abr./jun. 1989.
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Ademais, os produtos para a satide humana, como os oferecidos pela
co-venture francesa, apresentavam elevado grau de qualidade, razao pela qual
a Vallée buscou associar-se com um dos lideres mundiais do setor. Saliente-se,
por oportuno, que o Institut Merieux, no Brasil, era o maior concorrente direto
da empresa Vallée no setor de produgdo de vacinas destinadas ao uso veteri-
nério.

Desta forma, formatou-se joint venture entre as duas sociedades empre-
sarias, denominada IMOVALL, buscando, essencialmente, transferir tecnolo-
gia jd madura desenvolvida pela empresa francesa para a brasileira. Acessori-
amente, a empresa brasileira visava obter os direitos de comercializacao, no
Brasil, da linha de produtos destinados ao consumo humano e produzidos no
exterior pela co-venture francesa.

O capital social foi dividido em 52% para a empresa brasileira e 48%
para o grupo francés. Determinou-se, nesse aspecto, que, sempre que hou-
vesse o interesse da Vallée em absorver novas tecnologias, o aporte de capital
para investimentos e os custos da tecnologia em questdao deveriam compor o
quadro de participacdo aciondria, com os valores percentuais retrocitados.

E ambas as partes foram amplamente favorecidas pelo acordo firmado.
Do lado brasileiro, nos termos do estabelecido, a Vallée adquiriu tecnologia
especifica, conforme estudos prévios de viabilidade econdmica e segundo as
caracteristicas do mercado brasileiro, passando a atuar em um mercado ou-
trora inexistente para ela.

Acessoriamente, a Vallée se tornou representante do Institut Merieux
no Brasil e no exterior, podendo oferecer ao mercado, também, vasta gama de
produtos para consumo humano que néo integravam seu portfélio. Ademais,
houve previsdo contratual para treinamento técnico da equipe brasileira, além
de acesso, decorrente do convivio e observacao, as inovagoes tecnolégicas cor-
relatas desenvolvidas pela equipe francesa em outros segmentos”.

O acordo permitiu, ainda, que a Vallée participasse, através da IMO-
VALL, de inimeras negociacdes com entidades publicas brasileiras para sub-
seqiientes transferéncias tecnolégicas inicialmente ndo inclusas no contrato de
joint venture firmado, assim como em processos de implantacdo de novas uni-
dades produtivas.

Além disso, os conhecimentos tecnolégicos transferidos a empresa bra-
sileira para produgdo da vacina Triplice impactaram, influenciaram e foram
utilizados nos demais processos produtivos da Vallée, inclusive quanto a pro-
ducéo de produtos veterindrios.

7”7 WAACK, Roberto da Silva; VASCONCELLQOS, Eduardo. Transferéncia de tecnologia através de
"joint-ventures". Revista de Administragio, Sao Paulo, v. 24, n. 2, p. 47-57, abr./jun. 1989.
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Diga-se, ainda, que a parceria com o Institut Merieux trouxe robustez e
confianga mercadolégica a Vallée para atuar no novel mercado, ja que as con-
correntes, antes do acordo, ndo viam com bons olhos a participagdo no mer-
cado de consumo humano de uma empresa outrora atuante na producao de
produtos veterindrios. A parceira francesa foi determinante para modificar tal
quadro fatico.

Do lado francés, o Institut Merieux, além dos dividendos diretos decor-
rentes do negdcio comum, se valeu do grande prestigio da empresa brasileira
junto ao Poder Executivo Federal para estreitar seus lacos politicos no Brasil.
Além disso, por forga contratual, toda a estrutura técnico-administrativa da
Vallée foi utilizada pela parceira francesa, facilitando sobremaneira seus tra-
mites burocraticos para obter a autorizagdo para operar individualmente no
pais.

Por outro dngulo, a empresa francesa pode se utilizar de toda a infraes-
trutura de producao de biolégicos e redes de distribuigao da parceira brasileira
em sua operacdo, poupando-lhe vultosos investimentos na formatacdo de
uma planta industrial no Brasil.

Como se pode verificar, ha diferencas entre a simples aquisicao e trans-
feréncia de tecnologia e a formatacao de joint venture com tal desiderato. Na
segunda via haverd, obrigatoriamente, o compromisso de empreender esfor-
¢os de ambos os lados com a efetividade e sucesso do empreendimento, ja que
as vendas e, consequentemente, os lucros, estao diretamente relacionados ao
resultado pretendido por ambos.

Diversamente, a simples aquisicao/transferéncia tecnoldgica pela via co-
mumente utilizada, nao demanda resultados exitosos. Basta que a transferén-
cia seja realizada. Pode o receptor, por exemplo, ndo pretender produzir utili-
zando-se da tecnologia comprada, o que néo caracterizaria, em tese, descum-
primento contratual.

No caso concreto apresentado, visivel o comprometimento e os esforgos
das duas partes contratantes para o sucesso do empreendimento comum. E
visiveis foram os beneficios de lado a lado. Ademais, presente ainda beneficios
para o pais, ja4 que mais um concorrente entrou no mercado para a produgao
da vacina Triplice, relevante para a satide ptblica.

4. CONCLUSAO

A penetracao em novos mercados, visando ao incremento dos negécios
mercantis no dmbito global tornou-se, nos dias atuais, condicao essencial para
suportar a forte concorréncia mercadolégica. Frente a tais desafios, o processo
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de catching up possibilita ao adquirente da tecnologia superar o hiato tecnol6-
gico existente em relagao aos paises que histdrica e continuamente investem
em P&D.

Dentre as possibilidades, a transferéncia de tecnologia através de inves-
timentos, concessdo de licengas estrangeiras, contratos “fabricas chave na
mao”, aquisicdo de bens de capital acompanhados das técnicas incorporadas,
assisténcia técnica, dentre outros, é forma viavel para que o receptor possa co-
nhecer todo o ciclo de determinado produto, da concepgao e desenvolvimento
de processos de produgao, até as estratégias de colocacdo no mercado, permi-
tindo, ainda, abordagem a partir de experiéncias prévias, pds venda e assis-
téncia técnica.

Por outro lado, o contrato de joint venture, decorrente da préatica comer-
cial, demonstra-se apto a formar parcerias cooperativas lastreadas em esforgos
e execugdo conjuntas, com a reparticdo de lucros ou prejuizos de acordo com
quotas fixadas previamente pelas partes.

Em virtude de sua flexibilidade de forma e contetido, serve para a pra-
tica de transferéncia tecnoldgica, ja que, em regra, o transferente pode acessar
novos mercados e lucrar ao maximo com a tecnologia ja madura. Em contra-
partida, o receptor consegue ter acesso a tecnologias para cujo desenvolvi-
mento nao investiu tempo e dinheiro.

E, de peculiar, no ambito do presente contrato, muito em virtude do
carater cooperativo e prevaléncia do interesse comum das partes, todos os en-
volvidos devem empreender esforcos para o sucesso do empreendimento. As
partes se comportam, efetivamente, como “sécios”, diferentemente do que
ocorre em um contrato de transferéncia ou cessio comuns, de natureza mera-
mente obrigacional, quase sempre bilateral”.

Neste altimo caso, via de regra, ndo ha a preocupagao, pelo transfe-
rente, de saber se a tecnologia repassada sera efetivamente empregada pelo
receptor. Basta que haja o repasse, com observéancia das demais clausulas con-
tratuais, para que o devido cumprimento contratual, e a correlata quitacao,
ocorram.

Utilizando-se o contrato de joint venture, até mesmo pelo fato da neces-
sidade de previsao da assungdo das perdas e da divisdo dos lucros pelas partes,
os esforcos devem ser repartidos pelos coventures durante toda a vigéncia
contratual. E isso se pode observar no caso concreto apresentado. Ambos os

78 Como visto alhures, o negdcio de constituicdo de uma uncorporated joint venture sera de natureza
obrigacional, porém qualificado como negdcio juridico complexo. A seu turno, o negécio de
constituicdo de uma corporated joint venture serd negdcio juridico societdrio e nao obrigacional,
podendo ser plurilateral ou estatutario, a depender do tipo de sociedades envolvidas como co-
ventures.
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co-ventures, Vallée (brasileira) e Institut Merieux (francesa), a partir da trans-
feréncia tecnolégica, experimentaram, em decorréncia dos esforgos conjuntos,
ganhos em varios espectros de atuacao.

Saliente-se, mais uma vez, que as duas sociedades empresarias referi-
das, que a época da celebragdo do contrato de joint venture eram concorrentes
em outros setores de atuacao, tornaram-se parceiras em um setor econdmico
especifico, o que demonstra grande maturidade e visao empresarial.

Em conclusao, o negdcio juridico de cooperacdo em tela, por suas carac-
teristicas, ¢ uma importante forma contratual a ser utilizada pelo receptor da
tecnologia para atingir o desiderato proposto, eis que o transferente também
possui a obrigacdo contratual de empreender esfor¢os visando o sucesso do
empreendimento e suportard eventuais perdas decorrentes da ma gestao ne-
gocial.

Infere-se, entdo, que o contrato de joint venture é instrumento juridico
eficaz para promover desenvolvimento econdmico, ao formar parcerias vi-
sando ao ganho conjunto das partes contratuais. Ademais, é propicio para ala-
vancar processos de catching up tecnolégico em paises pouco desenvolvidos
nesse ambito.

Por fim, ressalta-se que, no escopo da transferéncia tecnolégica, tal ins-
trumento juridico vem sendo utilizado em larga escala no Brasil, em intimeros
segmentos econdmicos, e nao somente por sociedades empresarias de grande
porte, mas também através de programas governamentais destinados a incen-
tivar a inovacao a partir da celebragdo de instrumentos privados.
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ANALISE DA VEDACAO AO FINANCIAMENTO DE
CAMPANHAS ELEITORAIS POR PESSOAS JURIDICAS

\

A LUZ DA SQCIQLOGIA JURIDICA
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Resumo

Em setembro de 2015, foram promovidas alteragdes no sistema de financiamento de cam-
panhas eleitorais no Brasil, por meio do julgamento de uma Agao Direta de Inconstitucionalidade
no Supremo Tribunal Federal (ADI 4650), e através da Lei n® 13.165/2015, que ficou nacionalmente
conhecida como a (mini) reforma politica. Em ambas as medidas restaram vedadas as doacdes de
pessoas juridicas para as campanhas eleitorais, permitidas até entao no ordenamento juridico bra-
sileiro. Assim, o objetivo do presente trabalho é analisar se as referidas alteracdes no direito elei-
toral brasileiro ocorreram como um produto das mudangas sociais ou agirdo como agente de mu-
dangas sociais, ou ainda, se nesse caso, o direito foi ambivalente e tanto reagiu como produto
quanto agira como agente de mudanca social. Para tanto utilizard a metodologia bibliografica, bem
como realizard um breve estudo de caso sobre os fundamentos juridicos, politicos e sociais que
motivaram tais medidas de produgao do direito. Apresentar-se-a ainda um paralelo entre o pen-
samento sociolégico de Sérgio Cavalieri Filho sobre as funcoes e efeitos do direito e as fungdes e
os efeitos da alteragdo juridica ora em debate. Com os resultados auferidos, foi possivel observar
que a vedagdo das doagdes de pessoas juridicas a campanhas eleitorais, apesar de ter se desenvol-
vido como um produto das mudancas sociais, ndo conseguiu se demonstrar uma norma com
plena eficdcia, nem conseguiu implementar as transformacdes sociais almejadas na sua aprovacao,
posto que ainda resta evidente a influéncia intensa do poder econémico sobre o processo politico
das elei¢oes. Ao final, concluiu-se que, até o presente momento, a partir da experiéncia das elei¢des
de 2016, nao se vislumbra qualquer efeito dessa inovacao do direito eleitoral como agente de mu-
dangas sociais.
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ANALYSIS OF THE PROHIBITION OF THE FINANCING OF ELECTORAL CAMPAIGNS
BY LEGAL PERSONS IN THE LIGHT OF LEGAL SOCIOLOGY

Abstract

In September 2015, changes were made to the system of financing of electoral campaigns
in Brazil, through the judgment of a Direct Action of Unconstitutionality in the Supremo Tribunal
Federal (ADI 4650), and through Law n® 13.165/2015, which was nationally known as the little
political reform. In both measures the donations of legal persons for the electoral campaigns, until
then allowed in the Brazilian legal system, have been banned. Thus, the purpose of this study is
to analyze whether these changes in Brazilian electoral law occurred as a product of social change
or whether they’ll act as an agent of social change, or if, in this case, the law was ambivalent and
both reacted as a product and it'll act as an agent of social change. Therefore, it will use the bibli-
ographic methodology, as well as a brief case study on the legal, political and social foundations
that motivated such measures of production of the law. With the results obtained, it was possible
to observe that the prohibition of the donations from legal entities to electoral campaigns, despite
having developed as a product of social change, failed to demonstrate a rule with full effective-
ness, neither was it able to implement the social transformations aimed at its approval, since the
intense influence of economic power on the political process of the elections is still evident. In the
end, it was concluded that, up to the present, from the experience of the 2016 elections, no effect
of this innovation of electoral law as an agent of social change can be seen.

Keywords

Financing of electoral campaigns. Legal persons. Social changes.
“(...) no sistema de financiamento privado, os detentores do po-
der econémico podem converté-lo em poder politico. Os financi-
adores certamente apoiardo, sendo exclusivamente, pelo menos
em maior intensidade os candidatos dispostos a representar seus
interesses, dai resultando uma grave distorcao da representativi-
dade.” !

1. INTRODUCAO

Abordar fatos sociais significa, com a expressiva definicdo de
Durkheim?, analisar toda maneira de agir, fixada ou nao, suscetivel de exercer
sobre o individuo uma coercéo exterior. Assim, a fim de avaliar um fenémeno
juridico, h4 de se perquirir, também, suas caracteristicas internas (sentido, in-
teragdo) e externas (exterioridade, correcao, generalidade) que permitem co-
nhecé-lo.

No mesmo més (setembro de 2015), mais precisamente na mesma quin-
zena (segunda daquele més), foram promovidas alteracdes no sistema de fi-
nanciamento de campanhas eleitorais no Brasil, sendo a primeira, em 17 de

1 BARROSO, Luis Roberto. A Reforma Politica: Uma Proposta de Sistema de Governo, Eleitoral
e Partidario para o Brasil. Disponivel em: <http:;/www.luisrobertobarroso.com.br/
?page_id=50>. Acesso em: 25 jun. 2017.

2 DURKHEIN, Emile. A divisio do trabalho social. 2.ed Traducio: Eduardo Brandio. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1999.
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setembro, por meio do julgamento de uma Acao Direta de Inconstitucionali-
dade no Supremo Tribunal Federal (ADI 4650°%), e a segunda, em 29 de setem-
bro de 2015, através da aprovacao e publicagdo da Lei n? 13.165, que ficou na-
cionalmente conhecida como a (mini) reforma politica aprovada pelo Con-
gresso Nacional.

Em ambas as medidas, tanto na jurisprudencial quanto na legislativa,
restaram vedadas as doagbes de pessoas juridicas para as campanhas eleito-
rais, permitidas até entao no ordenamento juridico brasileiro. Os dispositivos
legais que autorizavam as contribui¢ées de empresas foram considerados in-
constitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, em 17 de setembro de 2015, e
logo em seguida, em 29 de setembro de 2015, foi publicada a Lei n® 13.165, que
dentre outras alteracdes normativas, revogou diversos dispositivos legais que
previam tais doagoes.

Desta feita, observa-se que os poderes legislativo e executivo (por meio
da sancao presidencial) ratificaram o entendimento do poder judicidrio no to-
cante ao financiamento de campanhas eleitorais, convergindo, portanto, as al-
teragdes jurisprudenciais e legislativas sobre o tema.

No presente trabalho, serao discutidas as motivagoes e as consequéncias
sociolégicas das mencionadas mudangas jurisprudenciais e legislativas, posto
que além da proximidade no tempo de ambas, é ptblico e notério que as mes-
mas ocorreram em um periodo de uma forte bipolarizacao da sociedade brasi-
leira, cujos polos, desde as manifestacoes de 2013 e também naquelas de 2015,
pareciam discordar em quase todos os assuntos, entretanto, eram unissonos
contra a presenca forte de uma caracteristica na politica brasileira: a corrupgao.

Para tanto sera utilizada a metodologia bibliografica, bem como sera re-
alizado um breve estudo de caso sobre os fundamentos juridicos, politicos e
sociais que motivaram tais medidas de produgao do direito. Destacando os as-
pectos da sociologia juridica, analisar-se-a a importancia do direito como fator
de mudanca social (Ramén Soriano). Ainda, abordar-se-4, enfatizando o pen-
samento socioldgico de Sérgio Cavalieri Filho, o potencial agente de mudancas
sociais que se trouxe com a vedagdo ao financiamento de campanhas eleitorais
por pessoas juridicas.

Assim, o artigo objetiva analisar se as alteragdes do direito brasileiro (le-
gislativas e jurisprudenciais) quanto a vedagdo de financiamento de campa-
nhas eleitorais por parte de pessoas juridicas ocorreram como um produto das

3 Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Ministro Relator, julgou procedente
em parte o pedido formulado na agéo direta para declarar a inconstitucionalidade dos disposi-
tivos legais que autorizavam as contribuicdes de pessoas juridicas as campanhas eleitorais, (...),
a decisao aplica-se as elei¢des de 2016 e seguintes, a partir da Sessao de Julgamento, indepen-
dentemente da publicagdo do acérdao. (...). Presidiu o julgamento o Ministro Ricardo Lewan-
dowski. Plenério, 17.09.2015.
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mudangas sociais ou agirdao como agente de mudancas sociais, ou ainda, se
nesse caso, o direito foi ambivalente e tanto reagiu como produto quanto agira
como agente de mudanga social.

2. DIREITO COMO PRODUTO E/OU AGENTE DE MUDANCA SOCIAL

As demandas mais atrativas do estudo do direito como fator de mu-
danca social abordam em geral a intensidade da mudancga, as zonas ou esferas
de atuacdo da mudanga e o ritmo da mudanga. Ramén Soriano* comentando
tais aspectos expde que um direito flexivel em matéria de fontes juridicas e
métodos interpretativos favorece a mudanca. No Brasil, o Supremo Tribunal
Federal tem aplicado o direito com uma pretensa finalidade emancipadora,
em favor da sociedade, aproveitando formulacdes gerais e ambiguas da cons-
tituicao.

A reflexao sobre o direito como causa ou efeito da mudanca social tam-
bém é trazida por Agerson Tabosa Pinto, em sua obra intitulada “Sociologia
Geral e Juridica”. A principio, o autor define mudanga social como toda alte-
racdo que afeta as pessoas e 0s grupos, no exercicio de seus papéis sociais.
Afirma que as pessoas pautam seu comportamento através de normas e valo-
res, sendo esse comportamento submetido ao controle social. Assim, toda al-
teragdo que afete um papel, uma norma ou um valor social, afeta esse compor-
tamento, sendo, portanto, mudanca social. Por fim, entende como natural que
o direito siga os fatos e acompanhe as mudangas sociais, citando inclusive o
provérbio em latim ex factis dritur jus como prova dessa natureza do direito,
considerando como sabedoria popular o mencionado provérbio, cuja tradugao
diz que o direito emerge dos fatos.

Sergio Cavalieri Filho® também destaca que o direito é uma ciéncia es-
sencialmente social, e que do ponto de vista sociol6gico, o direito é um fato
social, e como tal, tem sua origem na prépria sociedade, nas interrelagdes so-
ciais, portanto, é um produto das influéncias sociais. Além disso, afirma que as
regras do direito ndo sdo permanentes e inalteraveis, estando sujeitas a cons-
tantes modificagdes exatamente porque se originam do grupo social, grupo
este que estd em permanente transformacao.

Nesse sentido, Heraclito’, fil6sofo pré-socratico, ha mais de 2.500 anos
atras, ja afirmava que “Ninguém se banha duas vezes no mesmo rio”, pois aquelas
aguas ja terdo passado e a propria pessoa também ja ndo sera mais a mesma.

* SORIANO, Ramoén. Sociologia del derecho. Barcelona: Ariel, 1997, pp. 313-315.

PINTO, Agerson Tabosa. Sociologia Geral e Juridica. Fortaleza: Qualygraf Editora e Gréfica,

2005, pp. 524 ss.

¢ CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Sociologia Juridica. 122 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012, pp. 29 e 49 ss.

7 BUCKINGHAM, Will; et al. O LIVRO DA FILOSOFIA. Titulo original: The philosophy book. O
Livro da Filosofia/Tradugao: Douglas Kim. Sao Paulo: Globo, 2011, p. 40.
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Assim, para o mencionado filésofo, a tinica coisa que nao poderia mudar era o
proprio movimento, por isso a possibilidade da mudanca seria de fato a sua
Gnica certeza e a forca que rege o universo.

Ainda no mesmo sentido, o jurista austriaco, principal representante da
escola socioldgica do direito, Eugen Ehrlich, no prefacio de sua obra “Funda-
mentos da Sociologia do Direito”, ao tentar resumir o sentido do seu livro em
uma Gnica frase, arremata: “também em nossa época, como em todos os tem-
pos, o fundamental no desenvolvimento do direito néo esta no ato de legislar
nem na jurisprudéncia ou na aplicacao do direito, mas na prépria sociedade.”
8

E ao tratar das transformacdes do direito no Estado e na sociedade, Ehr-
lich ratifica tal entendimento ao afirmar que “o direito muda, porque mudam
as pessoas e as coisas”, concluindo mais a frente que “toda evolucao legal re-
pousa na evolugéo social e toda evolucao social consiste no fato de que os ho-
mens e suas relagdes se modificam no decorrer do tempo”. Além disso, afirma
que “as grandes transformacdes do direito nao ocorrem nas prescri¢oes juridi-
cas, mas nas relagdes sociais”.

Assim, observa-se que a analise do direito como produto ou efeito das
mudancgas sociais é demasiadamente comum, entretanto, cumpre frisar que
nao podemos olvidar que o direito também exerce sua fungéao social, contribu-
indo para a evolucao da sociedade que a ele se subordina, agindo também
como causa ou fator de mudanga social.

Nesse aspecto, vale destacar alguns dos exemplos trazidos por Adelino
Brandao’, onde na sociedade brasileira, o direito teria contribuido para a mo-
dificagado da sociedade, através de mudangas na consciéncia coletiva, em con-
di¢des de promover mudangas sociais: a) Lei de 1831, que aboliu o trafico ne-
greiro, tratou do direito de propriedade escrava, dos direitos humanos dos ne-
gros e, que foi aprovada contra as expectativas de direito dos senhores propri-
etarios de escravos, deixando-os se sentindo prejudicados em seu patriménio
pela abolicdo sem indenizagao; e b) Consolidacao das Leis do Trabalho, apro-
vada no governo de Gettlio Vargas e vigente até os dias atuais.

Complementando o pensamento de Branddo, podemos citar como
exemplo atual de mudanca social a partir de alteragdes no direito, aquela ad-
vinda da publicacdo da Lei n® 11.340 de 2006, conhecida como Lei Maria da
Penha, que ao criar mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, mesmo que néo seja considerada por muitos como efetiva no
combate a violéncia em si contra a mulher, posto que a violéncia continua, Ana

8 EHRLICH, Eugen. Fundamentos da Sociologia do direito. Trad. de René Ernani Gertz. Brasilia, Editora Universidade de Brasilia, 1986, Prefacio e

pp- 300, 303 e 306.
® BRANDAO, Adelino. Iniciagio a Sociologia do Direito. Sdo Paulo: Ed. Juarez de Oliveira, 2003,
p- 209-210.
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Paula Alves Barros' e a Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres do
Ministério da Justica e Cidadania'! destacam que no grupo social por ela pro-
tegido (mulheres vitimas de violéncia doméstica), houve mudanca substancial
de comportamento, passando a denunciar tais agressées com maior frequéncia
por se considerarem mais protegidas pelos instrumentos estabelecidos em tal
norma.

Observa-se, portanto, que a sociedade moderna em que vivemos, com-
plexa e instavel, estd em constante e incessante transformacao, e o reconheci-
mento dessa inevitdvel mutabilidade demanda a compreensao dos operadores
do direito acerca da necessidade de constantes e também incessantes mudan-
¢cas no direito, que sejam capazes de conformar as normas e jurisprudéncias as
novas exigéncias sociais.

Além disso, os operadores do direito tém ainda a missao de compreen-
der a funcao do direito de também modificar, educar e conformar a sociedade
a determinadas mudangas do ordenamento juridico aplicado aquela socie-
dade.

Fazendo um recorte epistemolégico, tendo em vista a impossibilidade
de abordar todos os classicos que tratam do fendmeno da mudanca social e o
direito, abordar-se-4 que, sobretudo no entendimento de Ramoén Soriano?, o
uso alternativo do direito (possibilidade de mudangas sociais a partir do di-
reito) no Brasil é questionavel, ante o geral indeterminismo que as decis6es em
matéria eleitoral ou politica produzem no ambito social.

Ramoén Soriano® destaca zonas que atualmente manifestam a capaci-
dade de mudanca a partir do direito: aculturagao juridica e promocao dos di-
reitos sociais. A aculturagdo, destaca o autor, é um processo voluntario e assu-
mido e ndo imposto — como ocorreu no fato objeto do presente artigo. A pro-
mogao de justiga social, por outro lado, nao é o objeto da tematica analisada
no instituto ora em debate.

10 BARROS, Ana Paula Alves. O aumento de dentincias de crime contra as mulheres: A necessi-
dade de um novo olhar. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XVII, n. 130, nov. 2014. Disponivel
em: <http://ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=15518 >.
Acesso em: 25 jun. 2017.

1 BRASIL. Ministério da Justica e Cidadania. Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres.
SPM divulga balango da Central de Atendimento a Mulher: Dados do Ligue 180 revelam que,
de abril de 2006 a outubro de 2009, foram registrados 791.407 atendimentos. Em quatro anos,
aumento no nimero de registros foi de 1.704%. Disponivel em: <http:/www.spm.gov.br/area-
imprensa/ultimas_noticias/2009/11/not_divulga 180_atendimento>. Acesso em: 25 jun. 2017.

12 SORIANO, Ramon. Sociologia del derecho. Barcelona: Ariel, 1997, p. 313-315.

13 SORIANO, Ramon. Sociologia del derecho. Barcelona: Ariel, 1997, p. 313-315.
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Do ponto de vista da sociologia juridica brasileira, a decisdo do Supremo
Tribunal Federal se aproxima daquilo que Oliveira Vianna'* apontava como
idealismo utépico das elites.

Vianna'®, analisando o processo histdrico do império e inicio da repa-
blica no Brasil, expde que algumas realidades sociais podem ser eliminadas ou
abolidas num repente (como uma lei, por exemplo), sendo um traco comum
que ignora profundamente o povo brasileiro. O sociélogo aduz que nossos téc-
nicos de direito publico (o que no caso poderia ser estendido ao ministro do
STF), constroem sistemas politicos e doutrinas constitucionalistas para o Brasil
baseados em cidadao-tipo (modelo ideal), se comportando como idealistas
utoépicos.

Assim, passa-se a analisar as motivagoes e as consequéncias de ambas as
medidas (judicidria e legislativa) de vedagao as doacbes de pessoas juridicas as
campanbhas eleitorais. Em fim, busca-se entender se tais mudancas ocorreram
na tentativa de aproximar o direito das demandas sociais, e ainda se terdao a
capacidade de funcionarem como agentes de mudanca social.

3. VEDACAO AO FINANCIAMENTO DE CAMPANHAS ELEITORAIS POR PESSOAS 3.
JURIDICAS COMO PRODUTO DAS MUDANCAS SOCIAIS

E cedico que no Brasil ha muito se faz necessaria uma profunda e efici-
ente reforma politica e que tal necessidade sempre foi olvidada pela classe po-
litica, sendo essa omissdo, de uma forma geral, aceita pela sociedade que se
mantinha silente, pelo menos desde as famosas manifestagcdes da década de
1980, conhecidas como Diretas Jd.

No entanto, nos anos de 2013 e 2015, as ruas foram palco de diversas
manifestagdes populares, as quais ndo possuiam liderangas nem propostas
muito claras, mas eram sempre unissonas no combate a corrupcao, e restou
evidenciada a insatisfacdo da populagao com a classe politica, o que pode ser
observado pelo resultado de duas pesquisas realizadas em 2015 pelo Datafolha
Instituto de Pesquisas'® ¢!’ (destaca-se que as pesquisas aqui citadas sao apenas

4 VIANNA, Oliveira. Institui¢des politicas brasileiras. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sao
Paulo, 1987, p. 15-20.

15 VIANNA, Oliveira. Institui¢des politicas brasileiras. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sao
Paulo, 1987, p. 15-20.

16 DATAFOLHA INSTITUTO DE PESQUISAS. 47% foram a Avenida Paulista em 15 de marco
protestar contra a corrupcao. Disponivel em: <http:/datafolha.folha.uol.com.br/opiniaopu-
blica/2015/03/1604284-47-foram-a-avenida-paulista-em-15-de-marco-protestar-contra-a-cor-
rupcao.shtml>. Acesso em: 19 jul. 2017.

7 DATAFOLHA INSTITUTO DE PESQUISAS. Cresce percepgao de que maioria dos politicos esta
envolvida em corrupgdo. Disponivel em: <http:/datafolha.folha.uol.com.br/opiniaopublica/
2015/12/1722269-cresce-percepcao-de-que-maioria-dos-politicos-esta-envolvida-em-cor-
rupcao.shtml>. Acesso em: 1° jul. 2017.
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sintomaticas e nao diagnosticam com profundidade o fendmeno da corrupgao
e sua percepg¢do em todo o territério nacional).

Dessa forma, apés as manifestacoes, verificou-se que parte da classe po-
litica tentava responder ao que denominaram de "a voz das ruas”, apresen-
tando propostas legislativas em diversas areas, inclusive, quanto a reforma po-
litica.

Cita-se, nesse sentido, trecho do posfacio a edigao brasileira do livro Re-
des de Indignagdo e Esperanga do sociélogo espanhol Manuel Castells, tra-
tando da reacdo da classe politica as manifestagdes brasileiras de 2013:

E nesse contexto que a reacio da presidenta Dilma Rousseff ad-
quire todo seu significado. Pela primeira vez, desde que, em
2010, se iniciaram esses movimentos em rede em noventa paises
diferentes, a mais alta autoridade institucional declarou que “ti-
nha a obrigacao de escutar a voz das ruas”. E fez com que seu
gesto de legitimacao do movimento fosse acompanhado da reco-
mendacao, seguida pelas autoridades locais, de se anularem os
aumentos das tarifas de transporte.

Também prometeu uma série de medidas (até o momento, ape-
nas promessas) relativas a um grande investimento ptblico em
educacao, satide e transporte. O mais relevante, porém, é que
ressuscitou um tema perene no Brasil, a reforma politica, pro-
pondo elaborar leis que investiguem e castiguem mais dura-
mente a corrupgao, um sistema eleitoral mais representativo e
férmulas de participacdo cidada que limitem a partidocracia.
Acima de tudo, prop6és aprovar a reforma por plebiscito, para
superar o bloqueio sistematico do Congresso, especializado em
liquidar qualquer tentativa de reformar a si mesmo.'® (grifos nos-
S0s)

E inserido no tema reforma politica, especificamente quanto a opinido
publica a respeito do financiamento de campanhas eleitorais por empresas pri-
vadas, por encomenda da Ordem dos Advogados do Brasil - OAB, o Datafolha
Instituto de Pesquisas, realizou, em junho 2015, uma pesquisa’ a qual apontou
que 74% dos brasileiros eram contrarios ao financiamento empresarial a cam-
panhas eleitorais, enquanto apenas 16% deles se declaravam favoraveis.

A percepcao popular exprimia que as doagdes feitas por empresas po-
deriam favorecer a corrupg¢ao, como mostravam as investigagdes da Operagao
Lava Jato.

18 CASTELLS, Manuel. Redes de indignac3y e esperanga: movimentos sociais na era da internet. Tradugao: Car-
los Alberto Medeiros. 12 ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2013, pp. 184-185

¥ ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Reforma Politica. Disponivel em: <http://www.re-
formapoliticademocratica.org.br/wp-content/uploads/2015/07/Pesquisa-reforma-est.pdf>.
Acesso em: 19 jul. 2017.
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A imprensa insistiu em publicar levantamento de dados referentes a
corrupgao no financiamento empresarial das campanhas. Em margo de 2015,
por exemplo, publicou-se levantamento® que apontando que o conjunto das
empreiteiras investigadas pela Operagdo Lava Jato foi responséavel pela doagao
de aproximadamente 40% dos recursos privados canalizados para os cofres
dos trés principais/maiores partidos politicos do Pais — PT, PMDB e PSDB, en-
tre 2007 e 2013. Nesse periodo, as legendas, somadas, receberam pelo menos
R$ 557 milhoes de 21 empresas envolvidas no escandalo.

Foi nesse contexto social-midiatico que passou a ser vedado o financia-
mento de campanhas eleitorais por empresas, tanto pela declaragdo de incons-
titucionalidade de tais doag¢des, no Supremo Tribunal Federal - STF, por meio
da ADI 4650, quanto pela aprovagdo da Lei n® 13.165 de 2015, que revogou/
alterou os diversos dispositivos legais que autorizavam tais doagdes.

3.1. Declaracdo de inconstitucionalidade das doagdes de pessoas juridicas a
campanhas eleitorais — ADl 4650

Considerando a ordem cronolégica dos eventos aqui estudados, serd
iniciada andlise dos argumentos que fundamentaram a vedagdo de doagdes de
empresas a campanhas eleitorais levados a efeito pelo julgamento da Agao Di-
reta de Inconstitucionalidade - ADI 4650, ajuizada no Supremo Tribunal Fede-
ral pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil - CFOAB, com
o objetivo de entender se a declaragdo da inconstitucionalidade de tais doagdes
foi um produto das mudancas sociais.

A principio, cumpre esclarecer que se poderia questionar se o poder ju-
diciario deveria se imiscuir no atendimento das demandas sociais ou se deve-
ria limitar-se a analisar os aspectos juridicos das demandas a ele impostas. Tal
questionamento encontra amplo debate na doutrina (que nao é o foco do pre-
sente estudo), mormente no tocante a existéncia ou ndo de uma fungao politica
a ser exercida pelo poder judiciario.

No entanto, a fungdo politica e a consequente e necessaria coesdo das
decisbées do Supremo Tribunal Federal com as demandas sociais, principal-
mente no que tange ao controle de constitucionalidade, tém sido reconhecidas
nao apenas nas decisdes da propria Corte Suprema, como também por parte
da doutrina.

20 BRAMATTI, Daniel e HUPSEL FILHO, Valmar. Alvos da Lava Jato bancam 40% das doagdes
privadas a PT, PMDB e PSDB . Estadao, Sao Paulo, 29 mar. 2015. Disponivel em: <http://poli-
tica.estadao.com.br/noticias/geral,alvos-da-lava-jato-bancam-40-das-doacoes-privadas-a-pt-
pmdb-e-psdb,1659827>. Acesso em: 12 jul. 2017.
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O poder judiciario, assim, alcangou uma intensa fungao politica ao exer-
cer o controle de constitucionalidade, que surgiu num periodo de extrema ten-
sao politica nos Estados Unidos, quando a justica constitucional passa a ser o
instrumento de protecdo da constituicdo, no modelo de supremacia constitu-
cional americano que teve forte influéncia aqui no Brasil*..

Frisa-se ainda o entendimento de Leonardo Paixao* sobre o controle de
constitucionalidade: "por mais que a interpretacdo da Constituigao seja um ato
de técnica juridica, e ndo de escolha politica, dentre varias interpretagdes pos-
siveis, a opcdo deve recair na que melhor expresse o ponto de vista da socie-
dade."

Portanto, a busca de sintonia com o pensamento social tem feito parte
da fungéo juridico-politica de interpretar a Constituicao inerente aos Tribunais
Constitucionais.

Analisando os argumentos apresentados na ADI 4650, inicialmente da
leitura da ementa do Acérdao?®, observa-se que os argumentos apontados pelo
Relator, e aceitos pela maioria dos demais ministros, como suficientes para de-
clarar a inconstitucionalidade da autorizacao legal de doagdes de pessoas juri-
dicas para campanhas eleitorais foram, em suma, os principios democratico e
da igualdade politica, bem como o reconhecimento de que tal financiamento
gera ou potencializa a captura do processo politico pelo poder econémico, o
que o Ministro Relator denominou de "plutocratizacdo” da disputa eleitoral.

Um outro trecho da decisdo em debate destaca que a doagao por pessoas
juridicas a campanhas eleitorais, ndo reflete eventuais preferéncias politicas,
mas significa "um agir estratégico destes grandes doadores, no afa de estreitar
suas relagdes com o poder publico, em pactos, muitas vezes, desprovidos de
espirito republicano."*

A preocupagao com a dominagao do poder politico pelo poder econo-
mico encontra-se presente na ADI em andlise ndo apenas no julgamento da

21 ALBUQUERQUE, Felipe Braga. Direito e Politica: Pressupostos para a analise de questoes po-
liticas pelo judicidrio a luz do principio democratico. Florianépolis: Conceito Editorial, 2013, pp.
74-76.

2 PAIXAO, Leonardo André. A funcao politica do Supremo Tribunal Federal. USP, 2007. Tese
(Doutorado em Direito). Universidade de Sao Paulo, 2007, p. 107.

% EMENTA: (...) DOAGCAO POR PESSOAS JURIDICAS. INCONSTITUCIONALIDADE DOS LI-
MITES PREVISTOS NA LEGISLACAO (2% DO FATURAMENTO BRUTO DO ANO ANTE-
RIOR A ELEICAO). VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DEMOCRATICO E DA IGUALDADE PO-
LITICA. CAPTURA DO PROCESSO POLITICO PELO PODER ECONOMICO. “PLUTOCRA-
TIZAGAO” DO PRELIO ELEITORAL. (...) ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. (...)

# BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdao em Agao Direta de Inconstitucionalidade — ADI
n? 4650. Relator: Ministro Luiz Fux. DJE, 24 set. 2015.
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mesma, mas desde os fundamentos apresentados na peticao inicial do Conse-
lho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil - CFOAB, resumidos pelo Mi-
nistro Relator Luiz Fux, nos seguintes termos:

Em amparo de sua pretensao, noticia o Conselho Federal, em eru-
dita e alentada pega vestibular, que a atual disciplina normativa
de financiamento das campanhas eleitorais maximiza os vicios
da dindmica do processo eleitoral, maxime porque gera uma in-
toleravel dependéncia da politica em relacao ao poder econo-
mico. Tal modelo criaria também uma assimetria entre seus par-
ticipantes, de vez que exclui ipso facto cidadaos que nao dispo-
nham de recursos para disputar em igualdade de condigdes com
aqueles que injetem em suas campanhas vultosas quantias finan-
ceiras, seja por conta prépria, seja por captagdo de doadores.”
(grifos nossos)

O processo de dominacéo do poder politico pelo poder econémico tam-
bém é discutido pelo Professor Marcelo Neves®, o qual afirma que em situa-
¢Oes de constitucionalismo simbélico, um problema tipico do Estado que ele
denomina de periférico (como o Brasil), constata-se claramente a fraqueza do
sistema politico, em grande parte por conta das imposicdes do poder econo-
mico (cédigo ter/nao ter da economia) sobre o poder politico.

Nesse sentido, Neves?” chega a indagar se a expanséo hipertréfica e des-
trutiva do c6digo econdémico, o que ele denomina de "globalizagdo econdmica",
em detrimento da autonomia dos sistemas politico e juridico, poderia ser con-
trolada ou se estaria em processo de consolidacao, inclusive nos paises por ele
chamados de centrais, ou seja, naqueles paises cujo processo democratico esta
mais consolidado que nos paises que ele denomina de periféricos.

E ao tratar da constitucionalizacao simbdlica como uma sobreposicao do
sistema politico ao direito, Marcelo Neves® destaca que a subordinagao do di-
reito ao poder politico ndo deve levar a ilusao de que o sistema politico tenha
sua autonomia ilesa, posto que o poder politico também sofre diversas impo-
si¢des particularistas, principalmente advindas de interesses econémicos, o
que gera mecanismos instaveis de apoio, compensatdrios da falta de legitima-
gao geral.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac6rdao em Agao Direta de Inconstitucionalidade — ADI
n? 4650. Relator: Ministro Luiz Fux. DJE, 24 set. 2015.

% NEVES, Marcelo. A constitucionalizagao simbdlica. 32 ed. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fon-
tes, 2011, p. 152.

¥ NEVES, Marcelo. A constitucionalizagao simbdlica. 32 ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fon-
tes, 2011, p. 192.

% NEVES, Marcelo. A constitucionalizagao simbdlica. 32 ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fon-
tes, 2011, p. 151.
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Os interesses econdmicos interferindo no poder politico e seus conse-
quentes mecanismos de apoio compensatodrios, destacados por Marcelo Ne-
ves”, podem ser exemplificados pelo financiamento de campanhas eleitorais
pelas pessoas juridicas, mormente aquelas de patrimonio vultoso, o que, no
entendimento da Suprema Corte, gera a captura do processo politico pelo po-
der econémico (em consonancia com a abordagem de Neves), sendo um dos
motivos pelo qual foi declarada a inconstitucionalidade da autorizagao das do-
agoes por empresas as campanhas eleitorais.

Tal captura (do poder politico pelo poder econdmico), denominada pelo
Ministro Relator da ADI 4650 de “plutocratizacao” do processo politico, repre-
senta uma das variadas formas como se d4 a corrupgado dos politicos no Brasil,
e por este motivo, o debate sobre a constitucionalidade ou nao das formas de
financiamento de campanhas eleitorais diz respeito, ainda que indiretamente,
ao combate a corrupgao, destaque das reinvindicagées das manifestagdes po-
pulares de 2013 e 2015, sendo, portanto, assunto pautado pela midia e pela
Corte de grande relevancia social.

Arelevancia social da matéria em debate na referida ADI pode ainda ser
observada pela convocacdo de uma audiéncia ptblica e pela fundamentacao
de tal procedimento pelo Relator, no sentido de entender o sentimento de
parte da sociedade civil organizada sobre o tema ali em discussdo. O Acérdao
faz referéncia a audiéncia ptblica:

Prossigo no relato para informar que, tendo em vista o carater
interdisciplinar da tematica versada nesta acao direta, que ultra-
passa os limites dos subsistemas politico, econdmicos e social,
convoquei Audiéncia Publica, na forma do art. 90, §10, da Lei no
9.868/99, colhendo opiniao de especialistas (e.g., cientistas poli-
ticos, juristas, membros da classe politica) e de entidades repre-
sentativas da sociedade civil no afa de subsidiar a Corte ao me-
lhor deslinde da controvérsia.

A referida Audiéncia Publica foi realizada nos dias 17 e 24 de ju-
lIho do corrente ano, contando com a participagao de 30 exposito-
res, de onde se extrairam valiosas informag6es empiricas que per-
mitiram identificar, com maior nitidez, as consequéncias concre-
tas da incidéncia do modelo vigente de financiamento de campa-
nhas sobre a democracia brasileira, além de auscultar o senti-
mento de parte da sociedade civil organizada sobre a temética.*
(grifos nossos)

Por todo o exposto, demonstra-se a fundamentacao da Suprema Corte
no contexto de um pensamento social sobre a matéria em debate, no sentido

¥ NEVES, Marcelo. A constitucionalizagao simbdlica. 32 ed. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fon-
tes, 2011, p. 151-152.

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdao em Agao Direta de Inconstitucionalidade — ADI
n? 4650. Relator: Ministro Luiz Fux. DJE, 24 set. 2015.
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de evitar a continuidade do processo de “plutocratizagdo” do processo politico.
A fundamentacédo é no sentido de evitar que o poder econémico continue cap-
turando o poder politico através das vultosas doagdes de grandes empresas a
campanbhas eleitorais.

3.2 Vedacdo das doagOes de pessoas juridicas a campanhas eleitorais na Lei
n®13.165 de 2015

A vedacao legislativa as doagdes de empresas a campanhas eleitorais foi
efetivada por meio da aprovagdo da Lei n® 13.165 de 2015, a qual iniciou sua
tramitacdo na Camara dos Deputados através do Projeto de Lei n® 5.735 de
2013, de autoria do Deputado Federal Illario Marques, cujas alteracoes legisla-
tivas iniciais nao incluiam a vedagéo as doacgoes de pessoas juridicas a campa-
nhas eleitorais, conforme consta do inteiro teor do mencionado projeto inicial,
no sitio eletronico da Camara dos Deputados®.

Nos termos do relatério da Comissao de Constituicao e Justica e de Ci-
dadania - CCJ da Camara dos Deputados, acerca do Projeto n® 5.735 de 2013,
o objetivo principal da proposicao seria tdo somente simplificar o processo
eleitoral e evitar a judicializagio excessiva das eleigoes.

Ainda segundo o Relator da CCJ, Deputado Federal Paes Landim, os
objetivos do referido projeto de lei se restringiam ao aperfeicoamento de re-
gras procedimentais da legislacao eleitoral, ndo interferindo na correlagao de
forcas politicas, tema este que deveria, segundo ele, ser tratado no &mbito de
uma Reforma Politica.

Sendo assim, com o objetivo de apenas aperfeigoar as regras procedi-
mentais da legislagdo eleitoral, o primeiro substitutivo do Projeto n® 5.735 de
2013, ofertado pela CCJ da Camara, cuja assinatura data de 24 de marco de
2014, mas sua apresentacao foi efetivada apenas em 26 de marco de 2015, ainda
nada tratava sobre qualquer vedagao de doagdes de pessoas juridicas.

E entdo, apds andlise e votagdo de mais de 90 (noventa) emendas apre-
sentadas em plendrio pelos parlamentares, no Parecer as Emendas de Plena-
rio” com segundo substitutivo ao mencionado projeto, desta vez de relatoria
do Deputado Rodrigo Maia, ha mengao a uma vedagao parcial as doagdes de
pessoas juridicas, destinada tdo somente aquelas empresas que possuissem
vinculos com a administragao publica.

3 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n® 5.735 de 2013. Projeto Original. Disponivel
em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=580148>.
Acesso em: 29 jun. 2017.

# BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n® 5.735 de 2013. Comisséo de Constituigio e
Justica e de Cidadania. Parecer as Emendas de Plenario. Disponivel em: <http:/www.ca-
mara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?id Proposicao=1570623>. Acesso em: 29 jun.
2017.
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Ainda no mencionado Parecer as Emendas de Plenario e seu segundo
substitutivo ao Projeto de Lei n® 5.735 de 2013, foram inseridos os artigos 24-A
e 24-B ao mesmo diploma legal (Lei n® 9.504/1997), os quais previam uma outra
vedacao, também parcial, posto que no art. 24-A estava prevista a vedagao ao
candidato de receber doagdo procedente de pessoa juridica, enquanto no art.
24-B estava prevista a possibilidade de as doagdes de pessoas juridicas serem
feitas para os partidos politicos.

Assim, nos termos da proposta apresentada no supracitado substitutivo,
as pessoas juridicas ainda poderiam continuar fazendo suas doagdes destina-
das as campanhas eleitorais, desde que apenas para os partidos politicos e ndo
mais aos candidatos diretamente.

E nesses termos, com vedagdes apenas parciais as doacdes de pessoas
juridicas, a Camara dos Deputados encaminhou, em 15 de julho de 2015, o
Projeto de Lei n® 5.735/2013 ao Senado Federal, tendo o mencionado projeto
recebido o n? 75/2015, nesta Casa Legislativa.

Assim, no Senado, com funcao revisora, o projeto de lei em apreco (75/
2015 - Senado e 5.735/2013 — Camara) também recebeu dezenas de emendas
(mais de cem), e aqui se destaca, inicialmente, a Emenda de n? 07%, apresen-
tada em 11 de agosto de 2015, pela senadora Lidice da Mata, posto que foi a
primeira emenda parlamentar, considerando ambas as casas legislativas, que
propds a proibicdo ampla e genérica de doagdes a campanhas eleitorais por
parte de quaisquer pessoas juridicas.

Conforme a nova redacao do art. 24 da Lei n® 9.504/1997 proposta em
tal emenda, seu inciso XII, inserido pela Camara dos Deputados com vedagao
de doagoes de pessoas juridicas com vinculos com a administracao publica,
passaria a ter como redagao “XII — pessoas juridicas”, generalizando assim a ve-
dagdo a todas as empresas, e ndo somente aquelas que possuiam vinculo con-
tratual com a administragao publica, como proposto na Camara.

Além disso, a senadora propds também a supressao dos artigos 24-A e
24-B que propunham vedagdo a doagdes de pessoas juridicas a candidatos (no
art. 24-A), mas permitiam a doagdo das empresas aos partidos politicos (no art.
24-B).

Também merece destaque a justificacao apresentada pela senadora Li-
dice da Mata na mencionada emenda, que de forma clara e direta propos ve-
dacao a doacdes de todas as pessoas juridicas para campanhas eleitorais, seja
a candidato ou a partido politico, nos seguintes termos:

3 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei da Camara n? 75/2015. Disponivel em: <http://legis.se-
nado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=3628139&disposition=inline>. Acesso em: 29 jun.
2017.
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A atual legislagao eleitoral admite a doacao de pessoas juridicas,
seja para partidos, seja para candidatos.

Os esciandalos que vém sendo denunciados com mais énfase nos
dltimos tempos, mas que remontam ha décadas — basta que se
recorde as conclusdes da “CPI dos Andes do Orcamento” do ini-
cio da década de 90 do século passado —, demonstram a relagao
espiria entre as doacoes de pessoas juridicas e as fraudes e cri-
mes cometidos contra a administracao ptblica.

E chegada a hora de romper esse circulo vicioso, de forma direta,
efetiva, sem subterftigios e sem tergiversagdes.

Além de caracterizar abuso do poder econémico que distorce o
processo eleitoral, rompe sua normalidade e legitimidade, e
frauda a soberania popular, as vultosas doacées de pessoas juri-
dicas geram, no momento seguinte, toda a sorte de crimes contra
a administracao ptblica, especialmente no que concerne a rea-
lizacao de processos licitatérios viciados e contratagdes de obras
e servi¢os com precos superfaturados, para que as pessoas juri-
dicas doadoras possam ser “ressarcidas” pelas doagoes eleito-
rais feitas.

H4 que se cortar o mal pela raiz. Nesse sentido, estamos apresen-
tando emenda que veda pura e simplesmente a doagao de pes-
soa juridica, seja a candidato, seja a partido, tudo com vistas a
preservacao da legitimidade do processo eleitoral contra o
abuso do poder econémico. (grifos nossos)

Dentre os argumentos apresentados na justificagdo da senadora, res-
salta-se, em principio, o combate ao abuso do poder econémico e a busca pela
preservagao da legitimidade do processo eleitoral, os quais estdo em plena
consondncia com aqueles que, como vimos no subitem anterior, serviram de
fundamentagédo ao Supremo Tribunal Federal para a declaragio da inconstitu-
cionalidade dos dispositivos legais que autorizavam as doacdes de pessoas ju-
ridicas as campanhas eleitorais.

A redacao aprovada pelo Senado e encaminhada como substitutivo a
Camara foi gerada de uma combinacado de diversas outras emendas. Destaca-
se adiante outra emenda que também sugeria a vedacao genérica de doagdes
de pessoas juridicas as campanhas eleitorais, cuja redagao foi parcialmente
aprovada pela maioria dos senadores, qual seja a Emenda n® 36*, de autoria
do senador Jorge Viana, na qual o caput do artigo 24 da Lei n® 9.504/1997 pas-
saria a ter a seguinte redacao:

Art. 24. E vedado, a partido e candidato, receber direta ou indire-
tamente doacao em dinheiro ou estimavel em dinheiro, inclusive

¥ BRASIL. Senado Federal. Emenda n® 36 ao Projeto de Lei n® 75/2015. Disponivel em: <http://
legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=3628328&disposition=inline>. Acesso em: 30
jun. 2017.
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por meio de publicidade de qualquer espécie, procedente de pes-
soa juridica de direito ptblico, interno ou externo, ou de direito
privado.

Da leitura do dispositivo legal acima transcrito, observa-se que a suges-
tao do senador Jorge Viana estabelecia uma vedagao também genérica a quais-
quer pessoas juridicas, seja de natureza de direito ptiblico ou privado, ampli-
ando a vedacdo e incluindo indiretamente no caput todas as vedagdes previstas
na redagao original dos incisos (I a XI) do mencionado dispositivo legal.

Na justificacio da Emenda n® 36, o senador se referiu a ADI 4650, na-
quela data ainda em tramitagdo no STF, afirmando que apesar de ainda nao
estar decidido de forma definitiva, seis dos onze ministros ja haviam se mani-
festado pela inconstitucionalidade de doagdes de pessoas juridicas as campa-
nhas eleitorais e destacou diversos pontos da peticdo inicial do CFOAB na-
quela ADI, bem como do voto do Ministro Relator Luiz Fux.

Enfatiza-se ainda os seguintes trechos de sua justificacao:

(...) temos observado o aumento da influéncia do poder econd-
mico no financiamento das campanhas e das elei¢bes. Poder
econdmico concentrado nas corporagdes empresariais, que fa-
zem crescentes doagdes aos partidos e candidatos sob a forma de
doagodes de pessoas juridicas.

Em razao desses fatos, tem aumentada a consciéncia no sentido
de que, para evitar o agambarcamento das institui¢des politicas
pelos interesses corporativos das grandes empresas, deve ser
proibido o financiamento de campanhas eleitorais por pessoa
juridica.
Assim, constata-se que, os fundamentos apresentados pelo senador
Jorge Viana sao semelhantes aos apresentados pela senadora Lidice da Mata,
quais sejam: evitar o abuso do poder econémico e preservar a legitimidade do
processo eleitoral.

Portanto, com base em tais fundamentos, a maioria dos senadores apro-
vou uma nova redacao, semelhante aquela proposta pelo senador Jorge Viana,
para o artigo 24 da Lei n® 9.504/1997, no qual era estabelecida uma vedacao
genérica a doagdes de quaisquer pessoas juridicas para campanhas eleitorais,
e assim foi encaminhado o substitutivo do projeto de lei em apreco & Camara
dos Deputados, por ser esta a casa legislativa de origem do mesmo.

Entretanto, segundo as informacgdes constantes do sitio eletronico da
Camara dos Deputados, na Sessdo Deliberativa Extraordinaria®, de 09 de se-
tembro de 2015, os deputados rejeitaram os dispositivos do Substitutivo do

% BRASIL. Camara dos Deputados. Disponivel em: <http:/www.camara.gov.br/proposi-
coesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=>580148>. Acesso em 30 jun. 2017.
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Senado Federal, e restabeleceram a vedagdo apenas parcial de doacoes de pes-
soas juridicas as campanhas eleitorais, permitindo tais doac¢des aos partidos
politicos, como constava do Projeto de Lei enviado ao Senado anteriormente.

Assim, nos termos do Projeto n® 5.735/2013% aprovado em definitivo
pela Camara dos Deputados, foram restabelecidos os artigos 24 (inciso XII), 24-
A e 24-B a Lei das Eleigoes (n2 9.504/1997), portanto, restaram permitidas as
doacbdes de pessoas juridicas a partidos politicos, e vedadas tao somente as do-
agoes diretas aos candidatos e as doagdes de pessoas juridicas com vinculo com
a administragdo publica. E desta forma, o Projeto de Lei n® 5.735/2013 foi entao,
no dia 10 de setembro de 2015, encaminhado para sangdo presidencial.

Ocorre que uma semana depois da aprovacdo do projeto de lei em
apreco na Camara dos Deputados e envio para san¢do presidencial, o Su-
premo Tribunal Federal, em 17 de setembro daquele ano, julgou inconstituci-
onal a doagdo das pessoas juridicas as campanhas eleitorais, como visto no su-
bitem anterior.

E, em consonancia com a decisao do STF, a Presidente da Reptblica a
época, Dilma Rousseff, em 29 de setembro do mesmo ano, aprovou o mencio-
nado projeto de lei, o convertendo na Lei n® 13.165, publicada no Diario Oficial
da Uniao — DOU de 29/09/2015 (Edigao Extra da Segao 1)¥, mas vetou os dis-
positivos do projeto de lei que tratavam da vedacao parcial as doagdes de pes-
soas juridicas (inciso XII do art. 24, art. 24-A e art. 24-B da Lei das Elei¢oes), que
tinham sido inseridos pelo art. 22 do novo diploma legal.

Destaca-se que na Mensagem n® 358%, de 29 de setembro de 2015, tam-
bém publicada no DOU de 29/09/2015 (Edicao Extra da Secao 1), dirigida ao
Presidente do Senado Federal, a Presidente da Republica apresenta as razoes
do veto, o que faz nos seguintes termos:

Comunico a Vossa Exceléncia que, nos termos do § 1° do art. 66
da Constituicdo, decidi vetar parcialmente, por inconstituciona-
lidade e por contrariedade ao interesse publico, o Projeto de Lei
n?5.735, de 2013 (n? 75/15 no Senado Federal), (...)

% BRASIL. Camara dos Deputados. Disponivel em: <http:/www.camara.gov.br/proposi-
coesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=FATF9FBFBCBAODD6055AEE11D4DA56B3.propo-
sicoesWebExterno2?codteor=1384481&filename=Tramitacao-PL+5735/2013>. Acesso em 30
jun. 2017.

¥ BRASIL. Imprensa Nacional. Lei n® 13.165/2015. Didrio Oficial da Unido — DOU de 29/09/2015 -
Edicao Extra da Secao 1. Disponivel em: <http:/pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/in-
dex.jsp?data=29/09/2015&jornal=1000&pagina=1&totalArquivos=32>. Acesso em 1° jul
2017.

% BRASIL. Imprensa Nacional. Mensagem n? 358, de 29 de setembro de 2015. DOU de 29/09/2015
- Edicao Extra da Secao 1. Disponivel em: <http://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/in-
dex.jsp?data=29/09/2015&jornal=1000&pagina=30&totalArquivos=32>. Acesso em 12 jul
2017.
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A possibilidade de doagdes e contribuicoes por pessoas juridi-
cas a partidos politicos e campanhas eleitorais, que seriam regu-
lamentadas por esses dispositivos, confrontaria a igualdade po-
litica e os principios republicano e democratico, como decidiu o
Supremo Tribunal Federal - STF em sede de Acao Direita de In-
constitucionalidade (ADI 4650/DF), proposta pelo Conselho Fe-
deral da Ordem dos Advogados do Brasil - CFOAB. O STF deter-
minou, inclusive, que a execucdo dessa decisdo 'aplica-se as elei-
¢oes de 2016 e seguintes, a partir da Sessao de Julgamento, inde-
pendentemente da publicacdo do acérdao’, conforme ata da 290
sessao extraordinéria de 17 de setembro de 2015. (grifos nossos)

Assim, restou a proibicdo genérica de quaisquer doagoes de pessoas ju-
ridicas as campanhas eleitorais, posto que os demais artigos da Lei n® 9.504/
1997, que originalmente previam a possibilidade de doagdes de pessoas juridi-
cas, foram efetivamente alterados pela Lei n? 13.165/2015, como o art. 20¥ da
Lei das Eleigdes que teve sua redacdo alterada apenas para retirar a expressao
“juridicas”, e o art. 81* também da Lei das Eleigoes, que permitia original-
mente tais doagdes, mas foi efetivamente revogado pela Lei n® 13.165/2015.

Cumpre frisar que alteracées no mesmo sentido, vedando doagdes de
pessoas juridicas a campanhas eleitorais, também foram providenciadas na Lei
dos Partidos Politicos (Lei n? 9.096 de 1995), pelo mesmo diploma alterador,
Lei n® 13.165/2015.

Em seguida, o Congresso Nacional resolveu manter o veto da Presidén-
cia da Reptblica quanto as doagoes de pessoas juridicas, tendo rejeitado o veto
apenas quanto a impressao do registro do voto, nos termos da publicacdo de
partes da Lei n? 13.165 no DOU de 26/11/2015*, e por consequéncia, o Con-
gresso Nacional e a Presidéncia da Republica decidiram, por meio da aprova-
¢do da Lei n® 13.165/2015, proibir a contribuicao de pessoas juridicas, de forma
genérica, as campanhas eleitorais.

¥ Redagao original: Art. 20. O candidato a cargo eletivo fara, diretamente ou por intermédio de
pessoa por ele designada, a administragdo financeira de sua campanha, usando recursos repas-
sados pelo comité, inclusive os relativos a cota do Fundo Partidario, recursos préprios ou doa-
¢Oes de pessoas fisicas ou juridicas, na forma estabelecida nesta Lei.

Nova Redagao dada pela Lei n® 13.165, de 2015: Art. 20. O candidato a cargo eletivo fara, direta-
mente ou por intermédio de pessoa por ele designada, a administragdo financeira de sua cam-
panha usando recursos repassados pelo partido, inclusive os relativos a cota do Fundo Partida-
rio, recursos proprios ou doagdes de pessoas fisicas, na forma estabelecida nesta Lei.

40 Art. 81. As doagdes e contribuigdes de pessoas juridicas para campanhas eleitorais poderéo ser
feitas a partir do registro dos comités financeiros dos partidos ou coligagoes. § 1° As doagdes e
contribuigdes de que trata este artigo ficam limitadas a dois por cento do faturamento bruto do
ano anterior a eleicdo. (...)

41 BRASIL. Imprensa Nacional. Lei n® 13.165/2015 (partes) - DOU de 26/11/2015. Disponivel em:
<http://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?jornal=1&pagina=1&data=26/11/
2015>. Acesso em: 12 jul. 2017.
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A respeito dessa decisao legislativa de proibir as doaces empresarias as
campanhas eleitorais, destacam-se trechos de entrevistas de dois senadores
que se manifestaram favoravelmente a tal proibigao, as quais foram publicadas
no sitio eletronico do Senado Federal*.

O senador Jorge Viana defendeu o fim das doagdes de empresas, afir-
mando que: “Noés temos uma bela oportunidade de por fim a essa presenca
ilegal, inconstitucional e imoral, que é o envolvimento de empresarios no fi-
nanciamento de campanha. Empresa visa lucro e a politica ndo pode ser uma
atividade do lucro”.

Nesse mesmo sentido, o senador Randolfe Rodrigues argumentou que
a prética de financiar campanhas eleitorais com recursos de empresas faz mal
a democracia, e disse que: “E tapar o sol com a peneira nao compreender que
os escandalos de corrupcao ocorridos de 1988 até hoje tiveram relagao direta
com financiamento de campanha pelas empresas”.

Desta feita, observa-se que os argumentos combate a corrupgdo e ao
abuso do poder econémico, bem como a busca pela protegao e legitimagao do
processo eleitoral motivaram a alteragdo legislativa em andlise, o que nos con-
duz ao entendimento de que a vedacdo de doagbes de pessoas juridicas as
campanhas eleitorais, também no parlamento (principalmente no Senado —
com proposta de vedacao mais ampla) e no poder executivo (através do veto
as vedagoes parciais propostas pela Camara dos Deputados), derivou de uma
tentativa de resposta as mudancas sociais consubstanciadas na maior insatis-
fagdo da populacdo com a corrupgio e com a crise de representatividade dos
politicos.

4. VEDACAO AO FINANCIAMENTO DE CAMPANHAS ELEITORAIS POR PESSOAS
JURIDICAS: POTENCIAL AGENTE DE MUDANCAS SOCIAIS? UM OLHAR SOB A
PERSPECTIVA DE SERGIO CAVALIERI FILHO.

Diferentemente do item anterior, onde as medidas judicial (declaracdo
de inconstitucionalidade) e legislativa (aprovacao da Lei n® 13.165 de 2015) fo-
ram analisadas separadamente, pois ali se analisavam os argumentos e funda-
mentos que as motivaram, neste item, ambas serdo analisadas em conjunto,
posto que a consequéncia é uma s6: a vedagdo ao financiamento de campa-
nhas eleitorais por empresas.

Neste momento, far-se-4 uma andlise das consequéncias para a socie-
dade desta alteragao do direito, isto é, se tal adaptacdo do direito, por meio da

#2 BRASIL. Senado Federal. Fim das doagdes de empresas é o destaque da reforma politica apro-
vada pelo Senado. Disponivel em: <http://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2015/12/29/
fim-das-doacoes-de-empresas-e-o-destaque-da-reforma-politica-aprovada-pelo-senado>.
Acesso em: 12 jul. 2017.
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vedacao ao financiamento de campanhas eleitorais por parte de pessoas juri-
dicas, serd um agente de efetivas mudancas sociais.

As investigacoes sobre as agéncias judiciais de resolucao de conflitos lo-
calizam-se naquilo que Bourdieu* nomeou de campo judicial, ou seja, no es-
paco social organizado no qual e pelo qual se opera a transformacdo de um
conflito direto ente partes. Porém, em sociologia juridica interessa analisar o
processo de selecao de conflitos justificaveis e a l6gica em uso dos profissionais
do direito.

Esclarece-se que a andlise da mencionada alteracao do direito sera rea-
lizada por meio de um paralelo entre a perspectiva de Sérgio Cavalieri Filho,
quanto as fungdes e aos efeitos sociais do direito, ante a pertinente e detalhada
analise sobre o tema realizada por este socidlogo, e a funcao e os potenciais
efeitos da alteracdo do direito que vedou as doagdes de pessoas juridicas a
campanbhas eleitorais.

4.1. Funcdes sociais do direito: preventiva e repressiva

A principio, quanto as fungdes sociais do direito, Cavalieri Filho* afirma
que apesar de muitos acreditarem que o direito tem um caréter essencialmente
repressivo, na realidade néo é assim, pois para ele o direito existe muito mais
para prevenir do que para corrigir; muito mais para evitar que os conflitos
ocorram do que para compd-los ou reprimi-los.

Isto ocorre, no entendimento do referido autor, porque enquanto a so-
ciedade necessita de ordem, tranquilidade e equilibrio em suas relagées, fa-
zendo tudo para evitar ou prevenir conflito, o direito previne conflitos através
de um conveniente disciplinamento social, estabelecendo regras de conduta
na sociedade. E a medida que cada um respeitar o disciplinamento estabele-
cido pelo Direito, evitard entrar em conflito com outrem na sociedade, gerando
assim a almejada paz social.

Trazendo essa discussao de Cavalieri sobre as fungdes sociais do direito
para a analise sobre a vedacdo de doagdes de pessoas juridicas a campanhas
eleitorais, vé-se que, em consonancia com o que afirma o autor aqui em desta-
que, tal alteracdo normativa também exerce mais fortemente uma tentativa de
funcao preventiva, no sentido de evitar que o poder econémico continue do-
minando o poder politico e distorcendo o processo eleitoral.

Quanto a funcao repressiva dessa alteragdo normativa, destaca-se que
apesar de serem estabelecidas penas, principalmente na forma de multas, aos

3 BOURDIEU, Pierre. A forca do direito. Elementos para uma sociologia do campo juridico. In: O
Poder Simbolico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1989, p-229.

“ CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Sociologia Juridica. 122 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012, pp. 33 ss.
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infratores de outros dispositivos legais, tais como o limite de doacao de pessoas
fisicas ou as regras para publicidade das campanhas, nao foi determinada ne-
nhuma penalidade, direta e especificamente®, para o descumprimento da ve-
dacédo de doagdes de pessoas juridicas.

Assim, o entendimento de Cavalieri sobre o direito exercer mais funcao
preventiva que repressiva parece se adequar perfeitamente a alteragdo norma-
tiva aqui discutida, posto que a fungao repressiva dessa nova vedacao legal
parece ter sido olvidada, destacando-se apenas a funcdo preventiva de tal
norma.

4.2. Efeitos sociais das normas — Eficacia

No tocante aos efeitos sociais das normas, Cavalieri* afirma que efeitos
sdo todos e quaisquer resultados produzidos pela norma, ou seja, a influéncia
condicionante do Direito constituido sobre a sociedade, e que o principal efeito
da norma é a sua eficécia, sendo esta uma espécie do género efeito. Logo, efi-
cécia é o efeito tipico da norma, efeito condizente com suas finalidades.

Nesse sentido, o autor afirma que a lei s6 é eficaz quando tem forga para
realizar os efeitos sociais para os quais ela foi elaborada, e que s6 possui essa
forca quando esta adequada as realidades sociais, logo, ajustada as necessida-
des daquele grupo social, pois s6 assim, a norma consegue penetrar no mundo
dos fatos e domina-los.

Portanto, a norma € dita eficaz quando consegue realizar o fim para a
qual foi elaborada e aprovada. Noutras palavras, para ser eficaz os fundamen-
tos que inspiraram a norma devem coincidir com as consequéncias de sua
aprovacao, isto é, no caso da alteracdo normativa em aprego, a mesma podera
ser dita eficaz se conseguir ser agente daquelas transformacoes sociais almeja-
das, em suma: redugao da influéncia do poder econdémico sobre as eleigdes e
consequentemente sobre o poder politico.

Considerando tal finalidade, e que a vedacao de doacbes de pessoas ju-
ridicas a campanhas eleitorais entrou em vigor em setembro de 2015, e s6 foi
aplicada, até o presente momento, nas eleigdes de 2016 (restritas aos munici-

# Nao foi estipulada, direta e especificamente, qualquer penalidade ao descumprimento da ve-
dacao a doagdes de pessoas juridicas as campanhas eleitorais, entretanto, na nova redagao dada
pela Lei n® 13.165/2015 ao caput do art. 37 da Lei 9.096/1995, esta previsto que a desaprovagao
das contas do partido implicard exclusivamente a sancao de devolugdo da importancia apon-
tada como irregular, acrescida de multa de até 20% (vinte por cento), o que pode atingir indire-
tamente o infrator da vedagao ora analisada.

4 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Sociologia Juridica. 122 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012, pp. 105 ss.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 3 3 9



pios), destaca-se a seguir algumas observagdes sobre tais elei¢ces, com o obje-
tivo de verificar a eficacia ou ndo da mencionada alteracdo do direito eleitoral
brasileiro.

A Diretoria de Analise de Politicas Ptiblicas da Fundagao Gettlio Vargas
(FGV-Dapp)¥, a pedido do Jornal O Globo, realizou uma pesquisa sobre as
doagdes efetivadas para campanhas a prefeitura da cidade do Rio de Janeiro
em 2016, cruzando os dados do Cadastro de Pessoas Fisicas — CPF dos doado-
res com os nimeros ativos do Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas — CNPJ.

A pesquisa demonstrou que do conjunto de doadores dos candidatos a
prefeito do Rio de Janeiro, 59 deles doaram, cada um, mais de R$ 30 mil. E
apenas um desses 59 maiores doadores nédo era ligado a nenhuma empresa.
Para os outros 58 maiores doadores, a pesquisa revelou a existéncia de 643 vin-
culos ativos com empresas, pois tais doadores possuiam altos cargos nessas
pessoas juridicas, tais como socio, diretor, administrador ou presidente.

Foram analisados ainda os setores econdmicos dessas empresas vincu-
ladas aos maiores doadores, e conforme divulgado no sitio eletrénico*® da en-
tidade que encomendou a pesquisa, observou-se que aproximadamente 40%
delas eram do ramo de construcdo e engenharia, e 20% pertenciam ao setor
imobiliario, sendo os demais 40% diluidos em diversos outros setores da eco-
nomia, tais como advocacia, satde, restaurantes, cultura, etc..

Assim, essa pesquisa da FGV, quanto as doacdes as campanhas eleito-
rais de 2016 para prefeitura do Rio de Janeiro, concluiu o seguinte: apesar das
doagdes empresariais estarem proibidas, a influéncia de empresas em campa-
nhas continua, por meio das doagdes de pessoas fisicas dos sécios, administra-
dores, presidentes ou diretores dessas empresas, e com o mesmo predominio
de grandes construtoras que se via nas elei¢des anteriores.

Ja no tocante as eleigoes a prefeitura de Fortaleza, capital do estado do
Ceara, a partir da consulta aos dados fornecidos pelo Tribunal Superior Elei-
toral no seu Sistema “Divulgacao de Candidaturas e Contas Eleitorais”*, veri-
ficou-se que os cinco maiores doadores da campanha do prefeito eleito em
2016, Roberto Claudio, 2 (dois) eram partidos politicos™, e 3 (trés) eram pessoas

¥ FUNDACAO GETULIO VARGAS. Diretoria de Analise de Politicas Piiblicas. O perfil das doa-
goes: Os recursos dos candidatos do Rio. Disponivel em: <http://infograficos.oglobo.globo.com/
brasil/o-perfil-das-doacoes.html>. Acesso em: 03 jul. 2017.

% DUARTE, Alessandra. Empresas driblam lei para doar a campanhas eleitorais: Proibidas de con-
tribuir com politicos, elas se valem de seus dirigentes. O Globo, Rio de Janeiro, 18 set. 2016.
Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/brasil/empresas-driblam-lei-para-doar-campanhas-
eleitorais-20132632>. Acesso em: 03 jul. 2017.

¥ TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Divulgacdo de Candidaturas e Contas Eleitorais. Dispo-
nivel em: <http://divulgacandcontas.tse.jus.br/divulga/#/candidato/2016/2/13897/
60000001319>. Acesso em: 04 jul. 2017.

% QOs dois partidos politicos que aparecem no ranking de doadores do prefeito eleito sdo: Partido
Democratico Trabalhista — PDT (ao qual o candidato é filiado), em primeiro lugar, tendo doado
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fisicas, cada uma destas pessoas naturais doando o valor de R$ 600.000,00%,
todos vinculados a pessoas juridicas, sendo sécio, administrador ou presidente
das respectivas empresas.

Consultando as atividades economicas de tais pessoas juridicas, por
meio das informacgdes constantes dos enderegos eletronicos da Secretaria da
Receita Federal do Brasil® e do ConsultaSocio.com® (uma ferramenta que fa-
cilita a busca de empresas nacionais por nome de pessoa fisica a elas associ-
ada), verificou-se que essas 3 (trés) pessoas naturais doadoras possuiam vin-
culos com 28 pessoas juridicas®, sendo 9 Holdings (sociedade de participacao
em outras empresas); 7 do ramo da educagao; 2 do setor imobilidrio, e as outras
10 de diversos outros setores da economia.

Assim, constata-se que essas 28 empresas, vinculadas aos maiores doa-
dores da campanha eleitoral do prefeito eleito, ndo estao fortemente concen-
tradas em um tnico setor econdmico™.

Entretanto, vé-se que a situagao de Fortaleza é um pouco diferente da-
quela verificada no Rio de Janeiro, mas nao tao diferente assim, posto que em
ambas as capitais, seus maiores doadores (pessoas naturais) também possuiam
fortes vinculos (s6cio, administrador ou presidente) com grandes empresas.

Desta feita, observa-se que a nova regra eleitoral vedando doagoes de
pessoas juridicas a campanhas eleitorais ndo conseguiu concretizar seu obje-
tivo de reduzir a influéncia do poder econdmico nas campanhas eleitorais,
pelo menos quanto as elei¢oes de 2016, nos municipios aqui analisados (Rio de
Janeiro e Fortaleza).

Isto porque as doacdes de empresas ndo ocorrem mais diretamente, no
entanto, os interesses dessas empresas podem indiretamente ainda influenciar

R$ 684.550,00; e o Partido Progressista — PP (de sua coligagao), em quinto lugar, tendo doado R$
575.000,00.

O valor doado pelas pessoas fisicas (R$ 600.000,00, cada uma), corresponde a 87,65% do valor
doado ao candidato pelo seu préprio partido politico. E o valor dos trés maiores doadores (pes-
soas fisicas) juntos corresponde a quase trés vezes o valor doado pelo partido ao qual o candi-
dato é filiado, o que mostra a relevancia dessas doagdes.

BRASIL. Ministério da Fazenda. Secretaria da Receita Federal do Brasil. Disponivel em:
<https://www.receita.fazenda.gov.br/pessoajuridica/cnpj/cnpjreva/cnpjreva_solicita-
cao2.asp>. Acesso em: 04 jul. 2017.

CONSULTASOCIO.COM. Sobre o site ConsultaSocio.com. Disponivel em: <http://www.con-
sultasocio.com/static/sobre.html>. Acesso em: 04 jul. 2017.

Destaca-se que dos trés doadores, dois possuiam vinculos com as mesmas empresas (7 do ramo
da educacéo e 1 do setor imobilidrio), e por possuirem mesmos sobrenomes, subentende-se que
sejam irmaos.

Considera-se que as empresas vinculadas aos doadores nao estavam fortemente concentradas
em um tinico setor da economia porque o maior niimero de empresas com atividade econdmica
em comum eram as Holdings, e sabe-se que isso nao representa um setor econdmico em si, mas
apenas uma empresa criada para participar de outras sociedades.
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o processo politico através das doagdes de grande vulto de pessoas fisicas a
elas fortemente relacionadas.

Além dessa anélise quanto as doagdes realizadas as campanhas para as
duas prefeituras acima mencionadas, cabe destacar ainda que, em geral, foram
divulgados pelo Tribunal Superior Eleitoral — TSE* diversos indicios de irre-
gularidades nas prestacoes de contas parciais das campanhas eleitorais de
2016, quando as mesmas ainda estavam ocorrendo.

O levantamento parcial do trabalho de cruzamento de dados feito por
meio de parceria firmada entre o TSE e diversos 6rgaos publicos, como o Tri-
bunal de Contas da Uniao, mostrou, por exemplo, que mais de 49 mil pessoas
fisicas inscritas no Bolsa Familia doaram mais de R$ 45 milhoes para as cam-
panhas; doadores de campanha sem emprego formal declarado (desemprega-
dos) deram R$ 146 milhdes; doadores cujas rendas conhecidas sdo incompati-
veis com o valor doado desembolsaram o total de R$ 453 milhoes; e 292 doa-
dores eram pessoas falecidas.

Tais indicios de irregularidades podem indicar que os CPF’s desses do-
adores foram usados indevidamente, com fraude ao processo eleitoral, o que
reforca o entendimento de que a inovagao normativa de vedagao de doagoes
de pessoas juridicas pode nao ter alcangado seu objetivo maior de evitar o
abuso do poder econdémico.

Logo, por enquanto, nao se vislumbra a eficacia de tal alteracao do di-
reito eleitoral, considerando que o abuso do poder econémico ainda esta pre-
sente nas campanhas eleitorais, por meio das significativas doagdes de pessoas
fisicas vinculadas a grandes empresas, o que pode caracterizar influéncia indi-
reta destas nas elei¢es, bem como pelas diversas irregularidades encontradas
no pleito eleitoral de 2016, envolvendo as doacdes de pessoas fisicas.

4.3. Demais efeitos sociais positivos das normas

Além da eficacia, Cavalieri® apresenta outros quatro efeitos positivos
das normas, que podem ser assim resumidos:

a) Controle social: Com o objetivo de adaptar a conduta das pessoas
(naturais e juridicas) aos padroes de comportamentos dominan-
tes, o controle social do Direito é exercido, em principio, pela pre-
vencdo geral, aquela coagdo exercida sobre todos mediante a

% BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Eleicdes 2016: TCU e TSE realizam oitavo batimento nas
prestagoes de contas de candidatos. Tribunal Superior Eleitoral. Brasilia, 28 out. 2016. Disponi-
vel em: <http://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2016/Outubro/eleicoes-2016-tcu-e-tse-re-
alizam-oitavo-batimento-nas-prestacoes-de-contas-de-candidatos>. Acesso em: 05 jul. 2017.

5 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Sociologia Juridica. 122 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012, pp. 106 ss.
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ameaca de uma pena para o transgressor da norma, mas também
pela aplicagdo de uma pena a quem infringiu a lei.

b) Educativo: A lei educa e esclarece a opinido publica, posto que
antes de se tornar obrigatdria ela tem que ser divulgada, publi-
cada, e assim vai sendo conhecida pelo grupo social e o0 assunto
por ela disciplinado torna-se melhor compreendido pela popula-
¢do. O autor cita como exemplo os direitos trabalhistas hoje co-
nhecidos inclusive pelos trabalhadores analfabetos.

¢) Conservador: A fungao conservadora do Direito relaciona-se com
o carater estatico que ela representa ao garantir a manutengao da
ordem social existente. Entretanto, o autor informa que esse
efeito s6 é essencial as normas naqueles paises plenamente de-
senvolvidos, estabilizados e organizados, pois nos paises em de-
senvolvimento e que ainda necessitam de transformagées pro-
fundas, reduzir o direito a uma forga conservadora seria perpe-
tuar o subdesenvolvimento e o atraso.

d) Transformador: Em razao das necessidades observadas, as nor-
mas estabelecem novas diretrizes a serem seguidas, fixam novos
principios a serem observados em determinadas questoes, deter-
mina a realizagdo de certas modificacdes. Assim, para dar cum-
primento a nova norma, a sociedade tem que se estruturar, equi-
par-se, aparelhar-se, logo, paulatinamente vai operando sensi-
veis transformagdes em seu meio.

Destaca-se que o autor afirma que é nesse tltimo, no efeito transforma-
dor da lei, que se percebe mais diretamente o efeito condicionante do direito
sobre a sociedade, motivo pelo qual sera, principalmente, na perspectiva desse
efeito transformador que se avaliard os potenciais efeitos sociais da alteracdo
do direito aqui estudada: a vedagao de doagoes de pessoas juridicas as campa-
nhas eleitorais.

Quanto ao efeito do controle social, remete-se ao que foi relatado no
subitem 4.1 sobre o fato de o legislador néo ter estabelecido direta e especifi-
camente quaisquer penalidades ao descumprimento da vedagao ora em ana-
lise, permanecendo essa norma tao somente com seu carater preventivo, sem
exercer, assim, sua fungao repressiva, pelo menos nio diretamente.

Desta feita, o controle social que deveria ser exercido preventiva e re-
pressivamente pela norma proibitiva em questdao, com o objetivo de adaptar a
conduta das pessoas aos padroes determinados pelo legislador, nesse caso, a
conduta omissiva de ndo doagao de pessoas juridicas a campanhas eleitorais
estd sendo exercido praticamente apenas com seu carater preventivo.
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Esse controle social parcial pode ser um dos motivos para que, como
abordou-se no subitem 4.2, a vedacdo em apreco nao ter ainda conseguido al-
cancar seu objetivo maior de reducdo da influéncia do poder econdmico sobre
as eleicoes, posto que, embora as doagdes ndo sejam mais realizadas direta-
mente pelas pessoas juridicas, estas ainda podem exercer forte influéncia sobre
as eleigdes e os politicos eleitos pelo fato de as maiores doagdes feitas nas elei-
¢oes de 2016 (nos municipios estudados) terem sido feitas por pessoas fisicas
fortemente vinculadas a grandes empresas.

No tocante ao efeito educativo da vedagdo de doagdes de pessoas juri-
dicas a campanhas eleitorais, considerando que tal alteragdo normativa foi am-
plamente divulgada na imprensa oficial e privada, bem como nas redes sociais,
quando da sua aprovagédo e no periodo das elei¢bes de 2016, pode-se afirmar
que ela, a principio, tem cumprido seu papel educativo.

E por se tratar de uma alteracdo normativa muito recente, deve-se man-
ter a divulgacdo da mesma e de sua importancia, para que a populagao passe
efetivamente pelo processo de compreensao da matéria.

Cumpre frisar ainda que, inclusive o grupo social dos politicos, direta-
mente afetados por tal vedacdo também precisam ainda passar pelo processo
de compreensao dessa matéria, visto que parte da classe politica parece ainda
néo ter se conformado com tal medida, pois foi noticiado, tanto pela imprensa
privada® ¢ ¥ quanto pelo sitio eletronico do Senado Federal®, que um grande
grupo de deputados e senadores esta se articulando para aprovar uma Pro-
posta de Emenda a Constituigdo prevendo a possibilidade de doagdes de pes-
soas juridicas a campanhas eleitorais, somente a partidos politicos, como pre-
tendia a Camara dos Deputados. Se tal proposta for aprovada, ela provavel-
mente ird esvaziar mais ainda a fiscalizacdo, pois os critérios de divisao interna
dos recursos do fundo partidario ainda sdo em grande medida discricionarios,
o que pode fazer com que um politico consiga o recurso de uma empresa, esta
repassa ao partido e o mesmo o repassa ao referido politico, ou seja, uma lava-
gem de dinheiro.

Segundo as noticias citadas anteriormente, as Propostas de Emenda a
Constituicao que retomariam a discussao sobre a possibilidade de doacbes de

% GADELHA, Igor. Parlamentares articulam volta de doagdo de empresa. Estadao, Sao Paulo, 19
set. 2016. Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,parlamentares-articu-
lam-volta-de-doacao-de-empresa, 10000076824 >. Acesso em: 04 jul. 2017.

¥ REFORMA Politica. Camara volta atras, faz manobra e aprova financiamento empresarial: Com
articulagdo de Eduardo Cunha, parlamentares aprovam proposta que permite que os partidos
recebem doagdes privadas. Carta Capital. Sao Paulo, 27 mai. 2015. Disponivel em: <https:/
www.cartacapital.com.br/blogs/parlatorio/camara-volta-atras-faz-manobra-e-aprova-financia-
mento-empresarial-5490.html>. Acesso em: 04 jul. 2017.

0 BRASIL. Senado Federal. PEC retoma polémica das doagdes empresariais para campanhas. Dis-
ponivel em: <http:/www12.senado.leg.br/noticias/materias/2015/09/18/pec-retoma-polemica-
das-doacoes-empresariais-para-campanhas>. Acesso em: 04 jul. 2017.
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pessoas juridicas a partidos politicos seriam as de n2 182/2007¢ e 113/2015%,
entretanto, conforme se verificou nos enderecos eletronicos da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, apesar de tais PEC’s tentarem, inicialmente
(113/2015) ou durante a tramitacao (182/2007), inserir na Constitui¢ao Federal
tais doagoes, ambas foram unidas e convertidas na Emenda Constitucional n®
91/2016, publicada no D.O.U. de 19 de fevereiro de 2016, sem tratar do tema
doacbdes, mas tao somente da desfiliacdo partidaria de detentores de mandato
eleitoral.

De qualquer forma, essa movimentacao dos parlamentares, na tentativa
de restabelecer as doagdes de pessoas juridicas a campanhas eleitorais, ainda
que somente a partidos politicos, inclusive, por meio de inser¢do de tais doa-
¢oes na Constituigdo Federal, mostra que o tema ainda estd em discussao pelo
grupo social mais afetado por tal vedacao e demonstra que a matéria ainda
carece de compreensao e/ou aceitagao da classe politica.

A respeito do efeito conservador das normas, destaca-se que a vedagao
ora analisada busca exatamente o oposto, pois deseja nao conservar o sistema
de financiamento de campanhas eleitorais vigente até entdo, buscando trans-
formar tal sistema com o objetivo de reduzir o poder econémico sobre o pro-
cesso politico.

E quanto ao efeito transformador dessa alteragdo do direito eleitoral, a
principio, remete-se a discussdo do subitem 4.2 deste artigo sobre a eficacia da
vedagdo em apreco, onde se concluiu que, por enquanto, néo se vislumbra a
eficacia de tal alteracao, visto que embora as doagdes de empresas nao ocorram
mais diretamente, os interesses dessas empresas podem indiretamente ainda
influenciar o processo politico através das doacoes de grande vulto de pessoas
fisicas a elas fortemente relacionadas. Ainda, o uso do caixa 2 (dois) é uma re-
alidade dificil de se combater (pela incapacidade operacional e técnica dos 6r-
gaos de fiscalizacdo), de modo que, em grande medida o financiamento de
campanbhas eleitorais serd sustentado por uma rede de financiamento que es-
capa ao controle do Estado.

Ademais, ressalta-se que por ser uma norma ainda muito recente no or-
denamento juridico brasileiro, que tenta alterar substancialmente o financia-
mento das campanhas eleitorais, vedando as doagoes de pessoas juridicas,
uma pratica permitida desde 1994%, resta evidente que a transformacao social

1 BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda a Constituigdo n® 182/2007. Disponivel
em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=373327>.
Acesso em: 04 jul. 2017.

2 BRASIL. Senado Federal. Proposta de Emenda a Constituicdo n® 113/2015. Disponivel em:
<http:/www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/122759>. Acesso em: 04 jul.
2017.

% Essa permissao de doagdes de pessoas juridicas a campanhas eleitorais entrou no ordenamento
juridico brasileiro por meio do art. 35 da Lei n® 8.713/1993, nos seguintes termos: “Art. 35. O
candidato a cargo eletivo fard, diretamente ou por intermédio de pessoa por ele designada, a
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por ela almejada necessitara de tempo e de mais elei¢des aplicando tal vedagao
para que tanto a sociedade de uma forma geral, quanto os grupos sociais mais
afetados (politicos e empresérios doadores), compreendam e absorvam a ideia
presente na aprovacao de tal norma eleitoral.

Entretanto, ainda nao foi possivel constatar qualquer efeito transforma-
dor da vedacdo em apreco, pois na primeira e tinica (até 0 momento) experi-
éncia de aplicagdo dessa nova norma, elei¢des municipais de 2016, constatou-
se que ndo houve mudancas substanciais no financiamento das campanhas
eleitorais (deduzindo da andlise dos pleitos das cidades do Rio de Janeiro e
Fortaleza).

Assim, considerando a auséncia do efeito transformador dessa alteracao
do direito eleitoral, a seguir, na tentativa de entender os motivos pelos quais a
vedacdo em apreco nao foi ainda capaz de agir como agente de mudancgas so-
ciais, passa-se a discutir os efeitos negativos das normas, conforme tratados
por Cavalieri.

4.4. Efeitos sociais negativos das normas

Embora toda norma surja para produzir efeitos positivos, Cavalieri®
lembra que ela também pode produzir efeitos negativos, portanto, contrarios
aos interesses sociais. E o autor destaca trés hipdteses nas quais uma lei pode
produzir tais efeitos negativos: quando a lei é ineficaz; quando ha omissao da
autoridade em aplica-la; e quando inexistir estrutura adequada a aplicacdo da
lei.

Quanto a lei ineficaz, se a sociedade se recusa a reconhecer, aceitar e
aderir a norma, esta se torna ineficaz, o que pode acontecer, segundo Cavalieri,
por trés motivos: 1. Desatualizagdo da lei, porque mesmo que em perfeita ade-
quagdo a realidade social quando de sua aprovacdo, com a dinamica e evolu-
¢ao dos fatos sociais, a lei, que € estética, pode ser ultrapassada e se tornar de-
satualizada; 2. Misonefsmo, ou seja, a aversdo sistematica as inovagdes ou
transformacoes do status quo, quando velhos hébitos ou privilégios de grupos
impedem que a lei seja aplicada, e por vezes porque hé grandes interesses po-
liticos ou econdmicos em jogo; e 3. Antecipacao da lei a realidade social, o que
ocorre quando o legislador se inspira em algo que deu certo em outro pais e
tenta implantar no nosso sem suporte social, gerando uma lei sem qualquer
correspondéncia com a realidade social.

administragdo financeira de sua prépria campanha, utilizando recursos que lhe sejam repassa-
dos pelo comité, inclusive os relativos a cota do Fundo Partidario, recursos préprios ou doagdes
de pessoas fisicas ou juridicas, na forma estabelecida nesta lei.”

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Sociologia Juridica. 122 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012, pp. 112 ss.
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Sobre a omissdo da autoridade em aplicar a lei, Cavalieri afirma que se
por desidia, incompeténcia ou irresponsabilidade da autoridade responsével,
a sangdo nao é aplicada quando a lei é transgredida, isso vai enfraquecendo a
disciplina estabelecida naquela norma e vai diluindo sua fungao preventiva, e
consequentemente, a impunidade vai estimulando outras transgressoes. Por
esse motivo, o autor afirma que pior do que nao ter leis, é té-las e nao aplica-
las.

No tocante a inexisténcia de estrutura adequada a aplicacdo da lei, em
sua obra de sociologia juridica, Sergio Cavalieri®® afirma que a norma nao atin-
gira seus objetivos sociais se faltar estrutura suficiente para uma eficiente apli-
cacdo da mesma, tal como pessoal, material, instalagdes, equipamentos, dentre
outros.

Desta forma, tanto a segunda quanto a terceira hipdtese, na realidade,
sdo mais causas da primeira hipétese (ineficicia da lei), pois nos trés casos, a
consequéncia é a mesma: a norma nao atingira seus objetivos sociais, os fun-
damentos para os quais ela foi aprovada, sendo, portanto, ineficaz.

Assim, considerando que todos os efeitos negativos da norma apresen-
tados por Cavalieri geram a ineficacia da lei, passa-se a analisar individual-
mente cada um desses efeitos negativos e quais deles estdo presentes na ino-
vacdo normativa da vedacao ao financiamento brasileiro de campanhas elei-
torais por pessoas juridicas.

A principio, daquelas causas apresentadas por Cavalieri como enseja-
doras diretas da ineficacia, verifica-se que ndo héa que se falar em desatualiza-
¢do dessa vedagao, posto que foi recentemente incluida ao direito eleitoral no
Pais, mas por outro lado, poderia se cogitar da antecipagao dessa norma a re-
alidade social, considerando inclusive as tentativas legislativas no sentido de
retorno a regra anterior de permissao dessas doagoes de pessoas juridicas,
ainda que somente aos partidos politicos.

No entanto, discorda-se da hipétese de antecipagdo da norma em
apreco a realidade social, pois como visto no item 3 do presente artigo, onde
foram analisados os fundamentos e motivacoes dessa inovacdo normativa
(combate & corrupgdo e ao abuso do poder econdémico), ambas as formas de
incluir essa vedagdo ao ordenamento juridico (judicial, por meio da declaracao
de inconstitucionalidade de tais doagdes; e legislativa, por meio da aprovagao
da Lei n? 13.165/2015) derivaram em seus discursos de uma reacdo as mudan-
gas sociais consubstanciadas na maior insatisfacao da populacado com a corrup-

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Sociologia Juridica. 122 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012, pp. 112ss.
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¢do e com a crise de representatividade dos politicos. Logo, tal mudanga nor-
mativa apresenta-se em, a priori, consonancia com a realidade social, com os
anseios da sociedade.

Portanto, das trés causas apresentadas por Cavalieri como ensejadoras
diretas da ineficicia legal, resta analisar o misoneismo, ou seja, a aversao as
transformacoes trazidas pela inovacdo normativa, e verifica-se que tal efeito
negativo encontra-se demasiadamente presente no caso em apreco, o que se
demonstra pela recusa em aceitar e aderir a norma de vedagdo as doagdes de
pessoas juridicas a campanhas eleitorais por ambos os grupos diretamente
atingidos: politicos e empresarios doadores.

Tal recusa é constatada no grupo social dos politicos pela tentativa le-
gislativa de retorno a regra anterior (de permissao das doagdes de pessoas ju-
ridicas), e no grupo de empresarios doadores, pela insisténcia destes em con-
tinuar doando de forma significativa as campanhas eleitorais, de forma indi-
reta, por meio de doagdes como pessoas fisicas, a fim de continuarem influen-
ciando o jogo politico.

Quanto as outras duas hipéteses apresentadas por Cavalieri como en-
sejadoras de efeitos negativos, quais sejam, a omissao da autoridade em aplicar
a lei e a inexisténcia de estrutura adequada a aplicacdo da lei, entende-se que
ambas nao estdo presentes no caso em anélise, posto que a alteragao do direito
eleitoral em apreco trata-se de uma obrigagao negativa, um deixar de fazer,
uma vedagdo a uma conduta anteriormente permitida, logo, ndo se entende
como necessaria qualquer estrutura a aplicagdo da lei, mas tdo somente a acei-
tagdo e aderéncia dos grupos sociais diretamente afetados (politicos e empre-
sarios).

Entretanto, também pode ser plausivel cogitar-se da vantagem de exis-
tir um sistema organico de controle, uma estrutura que envolveria os Tribunais
de Contas e a Justica Eleitoral, ou uma terceira estrutura (entre ambos) com
objetivo especifico de exercer esse controle das doagdes as campanhas eleito-
rais.

Ademais, considerando que toda norma precisa de uma minima estru-
tura para fiscalizar seu cumprimento, entende-se que tal estrutura ja esta pre-
sente no caso em apreco, posto que o Tribunal Superior Eleitoral, que inclusive
fez parceria com diversos outros érgaos publicos como Tribunal de Contas da
Unido para analisar as contas das campanhas de 2016, ja possui estrutura para
a fiscalizacdo do cumprimento nao apenas desta norma eleitoral, mas também
de todas as demais regras que regem o processo eleitoral, por meio do julga-
mento das prestagdes de contas das campanhas eleitorais, embora haja sempre
melhorias possiveis e necessarias na forma de execugdo da fiscalizacdo, bem
como da estrutura de tais érgéos.
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Dessa forma, verifica-se que dentre todos os efeitos negativos da norma
apresentados por Cavalieri, 0 misoneismo de ambos os grupos sociais (politi-
cos e empresdrios) diretamente envolvidos com a vedagao em anélise parece
ser o principal (juntamente com a possivel melhoria na estrutura de fiscaliza-
¢do da norma) que se destaca como ensejador da ineficicia dessa inovacao do
direito eleitoral.

Ademais, ressalta-se ainda que por todo o exposto na presente pesquisa,
evidencia-se que a inovagao do direito eleitoral aqui em debate foi aprovada
sem muita preocupacao, por parte de quem a elaborou (poderes legislativo e
executivo — sanc¢ao presidencial), com a real eficacia de tal norma, o que nos
remete ao conceito de legislagao-alibi trazida por Marcelo Neves®, nos seguin-
tes termos:

O legislador, muitas vezes sob pressao direta do ptblico, ela-
bora diplomas normativos para satisfazer as expectativas dos ci-
dadaos, sem que com isso haja o minimo de condicoes de efeti-
vacao das respectivas normas. A essa atitude referiu-se Kinder-
mann com a expressao “legislagao-alibi”. Através dela o legislador
procura descarregar-se de pressoes politicas ou apresentar o Es-
tado como sensivel as exigéncias e expectativas dos cidadaos.
(grifos nossos)

Em sua critica a confirmacao de valores sociais sem a preocupacao real
com a eficacia das normas, Marcelo Neves® afirma ainda que os grupos que se
encontram envolvidos nos debates pela prevaléncia de determinados valores
sociais interpretam a aprovacao da lei que regulamenta em conformidade com
tais valores como uma forma de superioridade ou predomindncia social de sua
concepgdo valorativa, sendo-lhes, no entanto, secundaria a eficicia normativa
da respectiva lei.

Cavalieri Filho®® também chama atengado para o fato de o Brasil ser co-
nhecido por tentar resolver problemas elaborando leis, sem, todavia, executa-
las. Como afirma o autor, edita-se a lei, faz-se grande propaganda, divulga que
o problema esté resolvido, e nada é feito no sentido de executéd-la. Confunde-
se 0 projeto com a realizacdo, a intengao de resolver o problema com a solugao
em si. E quando a lei é aprovada e nada faz acontecer, em vez de se discutir o
que fazer para dar-lhe execucdo, os legisladores se reinem e aprovam outra
lei.

% NEVES, Marcelo. A constitucionalizagao simbdlica. 32 ed. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fon-
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E como salientado por Marcelo Neves®, a legislagdo-alibi nao s6 nao
ajuda na solucao dos problemas sociais como pode inclusive atrapalhar, posto
que a medida que a legislacdo-alibi decorre da tentativa de dar aparéncia de
uma solugao dos respectivos problemas sociais ou, no minimo, da pretensao
de convencer o publico das boas intengdes do legislador, ela nao apenas deixa
os problemas sem solucdo, mas além disso, obstrui o caminho para que eles
sejam resolvidos.

Desta forma, ressalta-se que outro motivo para a evidente ineficacia (até
o momento, considerando a experiéncia das elei¢cdes de 2016) pode ser o uso
de tal norma como legislagao-alibi por parte dos seus elaboradores.

5. CONCLUSAO

Avedacao das doagdes de pessoas juridicas a campanhas eleitorais, ape-
sar de ter se desenvolvido como um produto das mudangas sociais, nao con-
seguiu se demonstrar uma norma com plena eficacia, nem conseguiu imple-
mentar as transformacoes sociais almejadas na sua aprovacéao, posto que ainda
resta evidente a influéncia intensa do poder econdmico sobre o processo poli-
tico das eleicdes. Apesar do Supremo Tribunal Federal se mostrar, em sua pré-
pria visao, atento aos fatos sociais, 0 mesmo nao pode mudar as estruturas
sociais, como destaca Ramén Soriano, sendo dificil conceber que uma reforma
eleitoral possa advir de uma decisdo, mesmo que da mais alta corte do Pais.

Dessa forma, até o presente momento, a partir da experiéncia das elei-
¢oes de 2016, nao se vislumbra qualquer efeito dessa inovagdo do direito elei-
toral como agente de mudangas sociais. E tendo como base os ensinamentos
de Cavalieri destacados na presente pesquisa, verifica-se que dentre todos os
efeitos negativos da norma apresentados por Cavalieri, o misoneismo de am-
bos os grupos sociais (politicos e empresarios) diretamente envolvidos com a
vedacdo em andlise parece ser o principal (juntamente com a possivel melho-
ria na estrutura de fiscalizagdo da norma) que se destaca como ensejador da
ineficacia dessa inovacao do direito eleitoral.

Cumpre frisar, que o tema do financiamento de campanhas eleitorais
estd inserido em uma discussdo muito mais ampla que se refere as urgentes e
ainda necessdrias reformas politica e eleitoral, entretanto, no presente estudo,
fez-se um recorte tematico para analisar tao somente a vedagdo de doagoes de
pessoas juridicas a campanhas eleitorais, mas sabe-se que essa reforma poli-
tico-eleitoral ainda carece de muitas outras urgentes e profundas alteragées,

% NEVES, Marcelo. A constitucionalizagio simbdlica. 32 ed. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fon-
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como aquelas sugeridas pelo Ministro Luis Roberto Barroso™: reducao dos cus-
tos das campanhas eleitorais e da influéncia do poder econémico; adogao do
sistema distrital misto; vedacao a reeleigao; implantagao do sistema de finan-
ciamento publico das campanhas eleitorais, dentre outras.

Os problemas do Brasil relativos a economia, a sociologia e a civilizagao,
sdo tdo novos, peculiares e dispostos de modo tdo indistinto, em consequéncia
da vastidao do pais, que cada um deles exigiria um grupo de especialistas para
esclarecé-los”.

Como forma de demonstrar a ampla dimensado da discussao a ser ainda
posta sob o tema da reforma politica, vale destacar ainda outras propostas
apresentadas por Silva e Silva’, ao analisarem e sugerirem uma reforma da
estrutura partiddria do Brasil com base no que denominaram de dever funda-
mental de participagao politica: proibicao de coligacbes temporarias e permis-
sdo de federagdes partidarias (coligagdes que permanecam como tais para além
do periodo eleitoral); adocdo do sistema de lista fechada; e uma espécie de
eleicao prévia dos candidatos langados pelos partidos politicos, de forma que
o eleitor também se sinta corresponsavel em conjunto com os partidos politi-
cos por tais escolhas.

Esclarece-se que com a apresentagdo das diversas propostas acima elen-
cadas, nado se esta afirmando que esta ou aquela seja suficiente ou melhor que
outras aqui nao enunciadas para solucionar a caréncia de uma reforma politica
no Brasil, no entanto, tais propostas sdo apresentadas tdo somente com o in-
tuito de evidenciar a imensa dimensao da discussdo ainda a ser travada sobre
o tema.
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REGULACAO E NATUREZA JURIDICA
DAS BANDEIRAS TARIFARIAS

Sérgio Guerra™
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Resumo

O presente artigo tem por objetivo analisar a natureza juridica e a regulagdo das bandeiras
tarifarias instituidas na conta de energia elétrica do consumidor cativo. A partir do estudo da jus-
tificativa empirica para a criagdo das bandeiras tarifarias - necessidade de custear as despesas de-
correntes do acionamento de termelétricas em um contexto de falta de recursos hidricos — e da
sua fungdo de diminuir a demanda de energia elétrica; desenvolvemos a hipétese segundo a qual
a exacao representada pelas bandeiras tarifdrias nao possui natureza juridica tributdria, mas de
adicional tarifario. Tal constatagdo pode ser confirmada por precedente do STF no qual afastou a
natureza juridica tributdria de cobrancas similares, sob a justificativa de ndo possuirem o critério
da compulsoriedade. Quanto ao aspecto regulatério, demonstramos a juridicidade do papel cen-
tral da ANEEL na criagao e regulacao destas bandeiras, dentro de um contexto de “deslegalizacao”
que complementa o marco regulatério do subsistema de energia elétrica.

Palavras-chave
Bandeiras tarifarias. Natureza tributaria. Regulagdo. ANEEL.

Abstract

The aim of this paper is to analyze the legal nature and the regulation of the “tariff flags”
established in the electric energy bill of the captive consumers. From the study of the empirical
justification for the creation of “tariff flags” - the need to finance the costs resulting from the acti-
vation of thermoelectric plants in a context of lack in water resources - and their function of re-
ducing the demand for electricity; we developed the hypothesis according to which the “tariff
flags” does not have a tax legal nature, but an additional tariff legal nature. This finding can be

Pés-Doutor (Visiting Researcher, Yale Law School), Doutor e Mestre em Direito. Pés-Doutor em
Administracao Puablica. Diretor e Professor Titular de Direito Administrativo do Programa de
Mestrado em Direito da Regulagao da Escola de Direito da FGV Rio. Editor da Revista de Direito
Administrativo — RDA. Coordenador Geral do Curso Internacional Business Law da Univer-
sity of California - Irvine. Embaixador da Yale University no Brasil. Vogal da Comissao de Ar-
bitragem e Arbitro da Camara FGV de Mediagio e Arbitragem. Arbitro da Camara de Arbitra-
gem da Federacio da Indtstria do Parand e do Centro Brasileiro de Mediacao e Arbitragem -
CBMA. Consultor juridico da Comissao de Direito Administrativo da OAB/R].

Doutora e Mestre pela Université Paris IIl - Sorbonne Nouvelle em cotutela com a Universidade
Federal de Santa Catarina. Foi professora de Direito Tributario da Fundacao Getdlio Vargas —
Escola de Direito e pesquisadora do Centro de Pesquisas em Direito e Economia da FGV-Direito
Rio. Professora visitante da Universidade de Toronto.

*:

i

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 3 5 7



confirmed by a precedent of the STF in which the tax legal nature related to similar charges was
not confirmed, under the justification of not having the criterion of compulsory. Regarding the
regulatory aspect, we demonstrate the legality of the central role of ANEEL in the creation and
regulation of these flags, within a context of "delegitimation" that complements the regulatory
framework of the electrical energy subsystem.

Keywords
Tariff flags, tax legal nature, regulation, ANEEL

1. INTRODUCAO

A energia elétrica no Brasil é predominantemente gerada por usinas hi-
drelétricas, que depende de condi¢bes climaticas. O pais passou, nos tltimos
tempos, por prolongadas estiagens, causando fortes repercussoes ao setor elé-
trico. Esse fato impactou os niveis dos reservatérios, o que fez aumentar o uso
de termelétricas e trazer custos varidveis as distribuidoras de energia elétrica.

Com essas caracteristicas, o mercado de energia no Brasil é um sistema
complexo, que exige regulagao setorial, atualmente exercida pela Agéncia Na-
cional de Energia Elétrica - ANEEL. Esta dividido em dois ambientes: o ACR
(Ambiente de Contratagdo Regulada), no qual os consumidores sao cativos, e
0 ACL (Ambiente de Contratagdo Livre), em que os consumidores sao livres.

Para se remunerar pelo consumo, a tarifa de energia é um agregado
complexo de custos, os quais envolvem geracdo, transmissdo e distribuicao,
além de perdas de energia (técnicas e ndo-técnicas), impostos, tributos e en-
cargos.

No Ambiente de Contratacdo Regulada, os consumidores cativos sdo
aqueles que compram a energia das concessiondrias de distribuigdo as quais as
suas unidades estao ligadas. Cada unidade consumidora paga apenas uma fa-
tura de energia por més, incluindo o servigo de distribuigdo e a geracdo da

1
energia.

! Os consumidores livres, ao contrério, sao aqueles que, atendidos em qualquer tenséo, tenham

exercido a opgao de compra de energia elétrica conforme as condigdes previstas nos arts. 15 e
16 da Lei n® 9.074, de 7 de julho de 1995. Diferentemente dos cativos, os consumidores livres
podem comprar energia elétrica diretamente dos geradores ou dos comercializadores. Essa
compra e venda de energia elétrica ocorre mediante contratos bilaterais, sob condicdes livre-
mente negociadas; isto é, hd liberdade na fixacdo do preco da energia, definicio do prazo de
contratacao, volume etc. Os consumidores livres ndo se confundem com os consumidores po-
tencialmente livres. Estes, a despeito de cumprir as condigoes previstas no art. 15 da Lei n®9.074,
de 7 de julho de 1995, compram parte de suas necessidades de energia elétrica no mercado livre
e outra parte da distribuidora local, nas mesmas condicoes reguladas aplicaveis a consumidores
cativos, inclusive tarifas e prazo. A Resolucio Normativa ANEEL n® 376/2009 determinou que
essa espécie de consumidor firme o CCEAL (Contrato de Compra de Energia no Ambiente de
Contratagéo Livre) e o CCER (Contrato de Compra de Energia Regulada), além do Contrato de
Conexao as Instalagoes de Distribuigao — CCD ou de Transmissao — CCT e o Contrato de Uso
do Sistema de Distribuicao - CUSD ou de Transmissao — CUST.
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Nesse ambiente, as tarifas sao disciplinadas pela ANEEL que instituiu,
por meio de norma regulatéria, um acréscimo denominado de Bandeiras Ta-
riférias®. A proposta de instituicao de bandeiras tarifarias abrangia duas medi-
das: (i) atualizar o sinal de longo prazo, ou seja, utilizar a precificagdo dos con-
tratos; e (ii) colocar um sinal de curto prazo, a fim de repassar um incentivo
tarifdrio ao consumidor que reflita os custos presentes de geragio de energia,
adequando os sinais tarifarios seco e imido, oriundos da década de 1980, a
realidade do setor. A bandeira tarifaria Verde indica condigoes favoraveis de
geracdo de energia, nao implicando acréscimo tarifario. As bandeiras tarifarias
Amarela e Vermelha indicam condigbes menos favoraveis e criticas de geragao
de energia, resultando em adicionais tarifarios.

Vale destacar a seguinte explicacio dada pela Superintendéncia de Re-
gulacao Econdmica da ANEEL — SRE/ANEEL, na Nota Técnica n? 363/2010,
para a implantagao das bandeiras tarifarias:

O que se busca com essa proposta é dar um sinal para que a carga
também se esforce na busca do equilibrio entre oferta e demanda
de energia, porém a um menor custo global. Quando se olha ape-
nas pelo lado da oferta, o uso de insumo com custo mais elevado
se justifica dado o maior custo do nao atendimento da demanda.
Por sua vez, espera-se que a demanda tenha oportunidade de
resposta e assim contribua para um ponto de equilibrio que tera
menor custo global de geragao®.

A adequacao dos sinais tarifarios teria por objetivo permitir que os con-
sumidores cativos gerenciassem suas cargas, de modo que refletissem os cus-
tos presentes de geragao. De acordo com aquela Superintendéncia, as bandei-
ras tarifarias seriam acionadas em caso de variagcdo do PLD ou do ESS_SE (ESS
por Seguranca Energética) e, portanto, do custo da geragdo de energia elétrica.
Sem as bandeiras tarifarias tal variagao s seria percebida pelo consumidor no
préximo processo tarifério.

Diante deste contexto, em que as bandeiras tarifdrias se tornaram im-
portante instrumento para a precificacdo da geracao de energia elétrica, uma
das questdes cruciais a ser investigada é quanto a natureza juridica4 e forma
de regulacao deste instituto. Assim, a hipétese, a ser desenvolvida neste artigo,

As bandeiras tarifarias incidentes nas contas de consumo de energia elétrica dos consumidores
cativos surgiram, no Brasil, com as Notas Técnicas n® 360/2010-SRE-SRD/ANEEL (proposta geral
do projeto) e n® 363/2010-SRE/ANEEL (sinal econémico na tarifa de energia), ambas de 06/12/
2010. Nesta, a Superintendéncia de Regulacido Econémica - SRE procurou demonstrar a neces-
sidade de aprimoramento da sinalizacdo da tarifa de energia para o consumidor final.

* Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL. Nota Técnica n® 363/2010-SRE/ANEEL, 2010, p.
24.

O sentido que se quer dar a natureza juridica pode ser encontrado em MACHADO, Hugo de
Brito. Natureza juridica do empréstimo compulsério. Revista do Programa de Pés-graduagio em
Direito - UFC, v. 31, n. 1, jan./jun. 2017., p. 119 — 134.
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€ de que as bandeiras tarifdrias constituem adicionais de tarifas de servigos
publicos, ndo possuindo natureza tributaria. Tendo em vista que o impacto
sobre algumas contas mensais dos consumidores cativos gerou um problema
pratico a ser investigado, se busca neste estudo a construgao do conhecimento
cientifico necessario a solugao desta dtivida. O objetivo, portanto, da presente
pesquisa, ap0s trazer uma visao geral do tema para que o leitor possa se situar
no assunto, é analisar, sob a 6tica juridica, 0 modo em que se operou a regula-
¢do e a natureza juridica das bandeiras tariférias.

Para isso, descreveremos, em um primeiro momento, como e por que
(competéncia normativa e motivacao) essas bandeiras tarifarias foram criadas.
Em seguida, analisaremos a competéncia da ANEEL para dispor sobre o as-
sunto e a aplicacdo das bandeiras tarifarias a luz do equilibrio econdmico e
financeiros dos contratos. Por fim, examinaremos a natureza juridica das ban-
deiras tariférias de acordo com precedente do Supremo Tribunal Federal sobre
cobranca de exagao semelhante.

A presente pesquisa, sob tematica inovadora e original, foi realizada
com opcao metodolégica a partir de uma abordagem multimétodo, o que nos
permitiu analisar a questao de maneira ampla e ndo limitada a uma discussao
puramente tedrica. Para o desenvolvimento do objeto, adotamos nao sé uma
revisao bibliografica referente ao tema, com o levantamento de alguns poucos
argumentos centrais ja existentes na doutrina; mas também uma andlise em-
pirica documental (estudo de atas, audiéncias e consultas publicas), interpre-
tagdo da legislacdo e anélise jurisprudencial — abordagem esta que nos permi-
tiu a comparagdo da questao com casos semelhantes submetidos ao Judicidrio.

2. DISCUSSAO PREVIA E MOTIVACAO TECNICA PARA A CRIACAO DAS BANDEIRAS
TARIFARIAS

O desenvolvimento do processo de criagao das bandeiras tarifarias, na
estrutura tarifdria das distribuidoras de energia elétrica, foi submetido a Audi-
éncia Pablica n® 120/2010, perante a ANEEL, em 17 de dezembro de 2010. Na
sequéncia, em 17 de dezembro de 2012 foi produzida a Nota Técnica n° 043/
2012-SRC-SRE/ANEEL, visando apresentar uma analise das contribuigdes re-
sultantes da Audiéncia Ptblica n® 095/2012, referentes a proposta de resolugao
para estabelecer os procedimentos comerciais para a aplicagdo do sistema de
bandeiras tarifarias.

Nesse posicionamento, a ANEEL, com as devidas justificativas, apresen-
tou manifestagdes referentes as contribuicoes para o aprimoramento da mi-
nuta de resolucdo que estabeleceria os procedimentos comerciais para a apli-
cacao do sistema de bandeiras tarifdrias previstas no Submoédulo 7.1 dos Pro-
cedimentos de Regulacdo Tarifaria — PRORET e a respectiva informacao aos
consumidores de energia elétrica durante o ano de testes.
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A referida Audiéncia Publica foi aberta em 8 de novembro de 2012,
tendo por objetivo apresentar a sociedade e entes regulados a proposta de re-
solucdo normativa com os procedimentos comerciais para aplicacao das ban-
deiras tarifarias. O prazo para o envio de contribui¢oes encerrou-se em 10 de
dezembro de 2012, tendo a ANEEL recebido 11 contribui¢bes durante o peri-
odo da Audiéncia Publica n® 095/2012, trés destas oriundas de Entidades de
Defesa do Consumidor e as demais de Distribuidoras de Energia Elétrica, in-
dividualmente ou por meio de sua associacao.

Na referida Nota Técnica n® 043/2012-SRC-SRE/ANEELS, merecem ser
destacadas as seguintes conclusoes que, de forma resumida, fazem referéncia
a trés pontos da proposta de resolucao, a saber: (i) o prazo para a entrada em
vigor da resolucéo; (ii) a mensagem a ser veiculada nas faturas de energia elé-
trica; e (iii) a legalidade do sistema de bandeiras tarifarias:

10. Com relagao ao prazo para o inicio do “Ano Teste”, propoe-se
que as concessiondrias tenham como prazo limite a data limite de
19 de fevereiro de 2013 para iniciar a inclusdo da mensagem nas
faturas dos consumidores, sendo este considerado um prazo exe-
quivel para adequagao dos sistemas comerciais para as exigéncias
necessarias ao atendimento do estabelecido para o “Ano Teste”.

11. Com relagdo a mensagem na fatura de energia elétrica dos
consumidores, propde-se uma alteragdo na mesma, que passara
a ter a seguinte forma: “A partir de 2014 vigorara o sistema de
bandeiras tarifdrias. A bandeira verde nao implicard cobranca
adicional. As bandeiras amarela e vermelha, quando acionadas,
implicarao tarifas de maior valor, devido ao maior custo de gera-
¢ao. No més de [informar més] vigoraria a bandeira [informar
bandeira], a qual implicaria [informar o adicional de R$ 0,015/
kWh ou R$ 0,030/kWh ] de acréscimo ao valor da tarifa, liquido
de impostos. Mais informagdes em www.aneel.gov.br”

12. Adicionalmente, sugere-se que a Resolucdo Normativa esta-
belega que a aplicacdo do Ano Teste a partir de fevereiro 2013 dar-
se-4 para todas as concessiondrias de distribuicdo de energia elé-
trica do Sistema Interligado Nacional - SIN. A inclusao de tal co-
mando se faz necessdria para evitar o entendimento de que o Ano
Teste aplica-se somente as distribuidoras no 32 Ciclo de Revisoes.
13. Por fim, esclarecemos que toda a receita obtida pela concessi-
ondria com a aplicagdo dos adicionais das bandeiras amarela e
vermelha serdo revertidas em prol dos consumidores no reajuste
tarifario seguinte.

As bandeiras tarifarias seriam aplicadas a partir do dia 1° de janeiro de
2014; contudo, somente entraram em vigor em 1° de janeiro de 2015. Com

® http//www2.aneel.gov.br/aplicacoes/audiencia/arquivo/2012/095/resultado/nt-043-ap_95_2012-
src-sre-bandeiras_tarifarias_analise_contribuicoes.pdf
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efeito, a Resolugdo Normativa n? 464, de 22 de novembro de 2011, da ANEEL,
determinou a vigéncia a partir de 12 de janeiro de 2014 e o ano de 2013 como
ano-teste. Ja a Resolucao Normativa n® 547, de 16 de abril de 2013, da ANEEL,
estabeleceu os procedimentos comerciais para a aplicagdo do sistema de ban-
deiras tarifarias. Por fim, a Resolugao Normativa n2 593, de 17 de dezembro de
2013, da ANEEL, retardou a vigéncia para 12 de janeiro de 2015, fixando 2014
também como ano-teste.

Conforme exposto, a origem e a implementacdo das bandeiras tarifarias
foram realizadas por meio de Audiéncias Ptblicas, Notas Técnicas e Resolu-
¢oes Normativas da ANEEL. Esta agéncia, portanto, claramente teve um papel
relevante na estruturagio e na regulacdo desta questdo; deste modo passa-se
a examinar a competéncia da ANEEL, como agéncia reguladora, para estrutu-
rar e disciplinar a aplicagao das bandeiras tarifrias.

3. FUNCAO NORMATIVA DA ANEEL E SUA COMPETENCIA PARA DISPOR SOBRE
BANDEIRA TARIFARIA

A competéncia da ANEEL para o disciplinamento regulatério das ban-
deiras tarifarias, conforme mencionado na referida Resolugdo n® 547, de 16 de

abril de 2013, foi estabelecida pela Lei n® 9.427, de 26 de dezembro de 1996°.

. . s 7
Posteriormente, as bandeiras tarifdrias foram contempladas em texto legal’,
com objetivo especifico de excluir os consumidores atendidos nos sistemas iso-
8
lados”.
Cabe ressaltar que as normas legais e regulamentares que atribuem
competéncias normativas a ANEEL para definir as bandeiras tarifarias sao

6 Art. 1° E instituida a Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, autarquia sob regime es-
pecial, vinculada ao Ministério de Minas e Energia, com sede e foro no Distrito Federal e prazo
de duragao indeterminado. Art. 2°. A Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL tem por
finalidade regular e fiscalizar a produgéo, transmissao, distribuicao e comercializacdo de energia
elétrica, em conformidade com as politicas e diretrizes do governo federal. Art. 3°. Além das
atribuicoes previstas nos incisos II, III, V, VI, VII, X, XI e XII do art. 29 e no art. 30 da Lei no 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995, de outras incumbéncias expressamente previstas em lei e observado
o disposto no § 1o, compete a ANEEL: [...] XIV - aprovar as regras e os procedimentos de co-
mercializagao de energia elétrica, contratada de formas regulada e livre; [...] XVI - homologar as
receitas dos agentes de geragao na contratacao regulada e as tarifas a serem pagas pelas conces-
siondrias, permissiondrias ou autorizadas de distribuicdo de energia elétrica, observados os re-
sultados dos processos licitatérios referidos no inciso XV do caput deste artigo; [...] XVIII - defi-
nir as tarifas de uso dos sistemas de transmissao e distribuicdo, sendo que as de transmissao
devem ser baseadas nas seguintes diretrizes: [...] XIX - regular o servico concedido, permitido e
autorizado e fiscalizar permanentemente sua prestagao. [...].

7 LEIN®13.182, DE 3 DE NOVEMBRO DE 2015.

8 Art. 14. O art. 4° da Lei n® 12.111, de 9 de dezembro de 2009, passa a vigorar acrescido dos
seguintes §§ 32 e 4% “Art. 4°. [...] §3°. As bandeiras tarifarias homologadas pela Aneel nio sao
aplicadas aos consumidores finais atendidos nos Sistemas Isolados por servigo ptblico de dis-
tribuicdo de energia elétrica.
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abertas, fluidas, conformadas por aspectos reflexivos’ (incluindo-se, ai, os con-
ceitos juridicos indeterminados), dentro da denominada deslegalizagio ou des-
tipizagdo. Essa caracteristica é destacada por Ana Raquel Gongalves Muniz, Pro-
fessora da Universidade de Coimbra, reportando-se ao fendmeno pdés-mo-
derno da “destipicizagao” dos atos administrativos:

Na Alemanha, a expressao ‘discricionariedade regulatéria” (Re-
gulierungsermessen) foi utilizada, pela primeira vez, numa deci-
sao do Bundesverwaltungsgericht de 2007, que, a propésito dos
poderes do regulador das telecomunicac¢des (o Bundesnetzagen-
tur) em matéria de acesso a rede, entendeu que o legislador con-
fere um amplo espago de escolha e de conformacao aquela enti-
dade, onde predomina a realizagdo de ponderagoes complexas
entre os interesses publicos e privados em presenca — o que con-
figura o reconhecimento de uma ‘discricionariedade regulatéria’.
O conceito pretende, por conseguinte, reportar-se as decisdes das
entidades reguladoras, que, nos termos da lei (rectius, mercé da
abertura propositada da habilitacdo legal), sao dotadas de uma
liberdade de conformacao e de prerrogativas de avaliagdo, em
contextos de risco, caracterizados pela necessidade de realizacao
de juizos técnicos, de prognose e de racionalizagao de recursos,
polarizados em decisdes estratégicas (hoc sensu, decisdes que
corporizam uma estratégia regulatoria), cuja repeticao se revela
impossivel em sede de controlo jurisdicional, o qual assumira,
por consequéncia, uma feicdo muito atenuada. A discricionarie-
dade regulatéria manifesta-se quer na pratica de atos administra-
tivos, quer na emanacao de regulamentos. A relagdo entre a dis-
cricionariedade regulatéria e a pratica de atos administrativos pe-
las entidades reguladoras projeta-se, simultaneamente, na forma
como o legislador lhe confere poder decisério e no tipo de juizo
aquelas exigido aquando da tomada de decisdes. No que tange a
primeira observacao, reportamo-nos ao fenémeno da destipiciza-
¢ao dos atos administrativos. Nestas hipoteses, e afastando-se
precisamente do principio da tipicidade dos atos — o qual pressu-
poe a fixagdo, pelo legislador, dos respetivos efeitos em fungéo do
interesse publico que se destinam a prosseguir —, a lei limita-se a
fixar os objetivos ou os fins a atingir (ou, para alguns, os resulta-
dos a alcangar), assumindo-se como uma simples habilitacao for-
mal, remetendo a modelagdo dos efeitos dos atos para a Adminis-
tragao.

% Sobre a reflexividade na regulagao, ver GUERRA, Sérgio. Discricionariedade, regulagio e reflexivi-
dade: uma nova teoria sobre a escolhas administrativas. 4. Ed. Belo Horizonte: Férum, 2017.

10 MONIZ, Ana Raquel Gongalves. A crise e a regulagao: o futuro da regulagao administrativa. In.
A crise e o direito piiblico: VI Encontro de Professores portugueses de Direito Puiblico. Pedro Gon-
calves e Carla Amado Gomes (Coord.). Edicao de Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas, Outu-
bro de 2013.
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Ao atribuir ao regulador tarefas ptiblicas de regulagao, o Legislador esta
legitimado para conferir a essa fungdo um dmbito de responsabilidade prépria,
sobretudo na avaliagao de questdes técnicas, na ponderacdo de interesses con-
traditdrios e na apreciacao das evolucoes futuras''. As modificagoes na presta-
¢ao dos servicos publicos de energia elétrica se realizam em conformidade com
a dindmica da competéncia mercadoldgica. O Estado, dessa forma, tem que
ponderar sua capacidade de resposta com o objetivo de alcancar os fins im-
postos pelo interesse ptblico'>.

A titulo ilustrativo, recente decisao do Tribunal Regional Fe-
deral da 42 Regiao apresentou caso tipico de deslegalizacdo no
setor de energia elétrica, nos autos do AG 5045834-
30.2016.404.0000, que tramitou perante a Terceira Turma, em que
foi Relator o Desembargador Ricardo Teixeira do Valle Pereira.
Destacou-se no julgado a descentralizacao normativa de aspectos
técnicos que constitui fundamento da acao regulatoria:

(...) A despeito dos fundamentos expostos pela parte autora, a Lei
10.848/2004 (resultante da conversao da MP 144/2003), a qual dis-
poe sobre a comercializacdo de energia elétrica, modificou os
marcos institucional e regulatério do setor elétrico. Neste novo
modelo do setor elétrico, que enfatizou a observancia da modici-
dade tarifaria para os consumidores, da continuidade e qualidade
na prestacao do servico, da justa remuneragédo aos investidores e
da universalizagao do acesso aos servigos de energia elétrica e do
seu uso, o papel atribuido ao CNPE ganhou destaque. - Razoavel,
pois, o entendimento de que ao editar as Resolu¢des combatidas
na agao de origem, o Conselho Nacional de Politica Energética
limitou-se a dispor sobre questdes atinentes aos mecanismos de
aversdo ao risco, mediante rateio entre os agentes, na busca do
racional aproveitamento dos recursos energéticos, a bem inclu-
sive da sanidade do Sistema Interligado Nacional-SIN, o qual, a
despeito de centrado na matriz hidrelétrica, contempla também,
notadamente em periodos de crise no ciclo hidrolégico, a matriz
térmica. - O regime de contratacao de energia, tanto entre os
agentes, como entre esses e os consumidores, tem suas balizas,
inclusive as atinentes a politica tarifaria, determinadas por lei em
sentido formal, mas nao prescinde da agdo normativa da Admi-
nistragdo, a qual, em certa medida, pode sobre o tema dispor, in-
clusive no que toca ao suprimento de energia, sempre levando
em conta a seguranca do sistema e modicidade de tarifas. E nesse

' Cf. PAREJO ALFONSO, Luciano. Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales distintas
y complementarias. Madrid: Tecnos, 1993. p. 31.
12 Cf. MEILAN GIL, José Luis. Progreso tecnoldgico y servicios piiblicos. Madrid: Civitas, 2006. p. 127.
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particular, em principio, avulta a atuagdo do CNPE, mesmo por-
que no campo das variaveis técnicas, mormente se relacionadas a
circunstancias conjunturais, a atuagao legislativa nem sempre é
factivel. - Assim, em perfunctéria analise, a edicao das Resolugdes
questionadas esta inserida no processo de deslegalizagio que ga-
nhou forga com o advento da Lei 10.848/2004 e do Decreto 5.163/
2004, alterando os marcos institucional e regulatério do setor.
Deste modo, em principio, sem ofensa a Constituicdo Federal, em
especial ao seu artigo 175, paragrafo tnico, III, foi conferido ine-
gavel protagonismo ao CNPE. - Enfatizado o papel das entidades
e 6rgdos encarregados da regulacdo do setor, os novos marcos
certamente pressupdem necessaria descentralizagdo normativa,
que, quanto a aspectos técnicos, em rigor, constitui inclusive fun-
damento da agao regulatdria. Regulacao, de fato, implica, ao me-
nos em certa medida, poder normativo. Nessa linha, ponderavel
admitir-se que a Lei 10.848/2004 e o Decreto 5.163/2004 (ao con-
templarem o pagamento de um encargo destinado a cobertura
dos custos dos servigos do sistema, inclusive aqueles decorrentes
da geragdo despachada independentemente da ordem de mérito,
por restrigdes de transmissao dentro de cada submercado), con-
feriram poder normativo ao CNPE no que toca a critérios técnicos
que influenciam na politica tarifaria, sem com isso violar o inciso
III do paragrafo tinico do artigo 175 da Constituicdo Federal. -
Desprovimento do agravo de instrumento no qual postulado o
deferimento de tutela de urgéncia.

A competéncia da ANEEL para regular questdes envolvendo as bandei-
ras tarifarias decorre, portanto, deste fendmeno de deslegalizacao, destipiciza-
¢do e de descentralizagdo normativa de aspectos técnicos da decisdo adminis-
trativa. Esta atribui¢do de competéncia a Agéncia Reguladora pode indicar pis-
tas para a natureza juridica das bandeiras tarifarias, conforme examinaremos
abaixo. Além disso, cumpre analisar a sua fun¢do normativa no disciplina-
mento dos adicionais das bandeiras tarifarias especificamente no contexto do
reequilibrio econdmico e financeiro dos contratos, conforme desenvolveremos
a seguir.

4. 0S ADICIONAIS DAS BANDEIRAS TARIFARIAS AMARELA E VERMELHA A LUZ DO
FQUILIBRIO ECONOMICO E FINANCEIRO DOS CONTRATOS13

Um dos fundamentos para a instituicdo das bandeiras tarifarias, de
acordo com os normas que as regulam, parece estar ligado a necessidade de se

3 Sobre o equilibrio econdmico-financeiro do contrato de concessao, nos baseamos no texto de-
senvolvido no artigo de autoria do primeiro autor deste artigo: GUERRA, Sérgio. Concessoes
de servigos puiblicos: aspectos relevantes sobre o equilibrio econdémico-financeiro e a taxa in-
terna de retorno (TIR). In Contratos administrativos, equilibrio econdmico-financeiro e a taxa interna
de retorno: alégica das concessdes e parcerias publico-privadas. (Egon Bockmann Moreira — Co-
ord.) Belo Horizonte: Férum, 2016.
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atender ao equilibrio econdmico-financeiro no fornecimento de energia elé-
trica por parte das concessiondrias. O equilibrio econémico-financeiro da con-
cessdo constitui principio constitucionalmente assegurado, podendo ser infe-
rido do art. 37, XXI, da Constituigdo Federal, quando se refere a exigéncia de
“manutencao das condigoes efetivas da proposta” nos pagamentos relativos

aos servigos contratados em regra mediante licitacao ™, igualmente positivado
no art. 99, §4°, da Lei n® 8.987/95.

O reequilibrio pode ser feito por meio de revisdo ordindria e extraordi-
naria'®. A lei de concessdes confere ao concessiondrio o direito a revisao da
tarifa quando houver alteragdes nos tributos incidentes sobre a atividade (a
excegao daqueles relativos a renda)’. Contudo, em alguns casos, também le-
gislagoes setoriais, editais e contratos de concessao preveem o direito a revisao
na hipétese de determinados eventos que nao sdo passiveis de ingeréncia pela
concessiondria, como a majoracdo do custo de insumos essenciais a execugao
da atividade concedida. Adicionalmente, os editais e os contratos de concessao
aludem a revisdo periddica da tarifa, relativamente a fatores que tenham oca-
sionado perdas ou ganhos imprevisiveis para qualquer das partes e que te-
nham, nesse sentido, alterado o equilibrio econdmico-financeiro.

Arevisao tarifaria contratual e legalmente prevista impde-se como ade-
quado mecanismo para a manutencdo do equilibrio econémico financeiro do
contrato, destinando-se a estabelecer novos niveis tarifarios para a concessio-
naria, de acordo com as alteracdes nos custos de servico. Com efeito, a estabi-
lidade financeira da concessao nao deve atender, apenas e limitadamente, ao
interesse do concessionario, mas, principalmente, a conveniéncia da adminis-
tracdo, interessada na regularidade do servigo publico e, finalmente, ao inte-
resse dos consumidores, destinatarios finais da atividade concedida.

Até aimplementagao do sistema de bandeiras tarifarias as distribuidoras
de energia elétrica, em caso de impactos em suas receitas tarifarias, deveriam

14 Art. 37. (...) XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos, compras e
alienagoes serdo contratados mediante processo de licitagao publica que assegure igualdade de
condicdes a todos os concorrentes, com cldusulas que estabelecam obrigacdes de pagamento,
mantidas as condigoes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exi-
géncias de qualificacio técnica e econdmica indispenséveis a garantia do cumprimento das obri-
gagoes.

§4°. Em havendo alteracdo unilateral do contrato que afete o seu inicial equilibrio econémico-
financeiro, o poder concedente devera restabelecé-lo, concomitantemente a alteracao.

Sobre a diferenca entre os institutos, Marcal Justen Filho observa que “o reajuste corresponde a
modificacdo do valor da tarifa para enfrentar elevacdes normais de custos, relacionadas ao fe-
noémeno inflaciondrio”. Ja a revisao “envolve a possibilidade de modificacdes imprevisiveis na
formacao dos custos necessarios a prestagao dos servigos”. JUSTEN FILHO. Marcal. Concessdes
de servigos piiblicos. Sao Paulo: Dialética, 1997. p. 263

Nos termos do art. 92, §32, da Lei n® 8.987/1995: §3°. Ressalvados os impostos sobre a renda a
criagdo, a alteracdo ou extingdo de quaisquer tributos ou encargos legais, apds a apresentacao
da proposta, quando comprovado seu impacto, implicaré a revisao da tarifa, para mais ou para
menos, conforme o caso.
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aguardar o reequilibrio econémico e financeiro por meio de reajuste tarifario
anual e/ou revisao'®. Esse cenario foi, como dito, alterado com a instituicao,
pela ANEEL, do regime das bandeiras tarifarias por meio da Resolucao n® 547,
de 16 de abril de 2013, com as modifica¢des introduzidas pela Resolugao Nor-
mativa n® 593, de 17 de dezembro de 2013." As bandeiras tarifarias passaram
a funcionar como mecanismos de gerenciamento pelo lado da demanda vi-
sando reduzir o risco sistémico do setor elétrico em situacoes de aumento dos
custos de energiazo.

18 Essa sistematica é esclarecida por Rutelly Silva: “A fim de entender o funcionamento das ban-
deiras tarifarias, é pertinente esclarecer primeiramente como ocorre a definicao das tarifas de
distribuicdo de energia elétrica pagas pelos consumidores regulados, ou seja, aqueles que nao
podem escolher o fornecedor de energia elétrica. Em virtude da legislagdo do Plano Real e dos
contratos de concessao, as tarifas de energia elétrica sao fixadas anualmente, por meio de pro-
cessos de reajuste ou revisao. Dessa forma, na data do reajuste ou da revisao tarifaria de cada
distribuidora, a Aneel estipula a tarifa para os 12 meses seguintes tendo como base, fundamen-
talmente: i) os custos ndo gerenciaveis (ou Parcela A), correspondentes aos gastos das distribui-
doras de energia elétrica com a compra de energia elétrica, o servico de transmissao de energia
elétrica, os encargos setoriais e os tributos; ii) os custos gerencidveis (ou Parcela B), correspon-
dentes aos custos com prestagao eficiente do servico de distribuicao de energia elétrica; e iii) a
Conta de Compensacao de Variacdo de Valores de Itens da Parcela A (CVA), que representa
desvios positivos ou negativos entre os custos ndo gerenciaveis estimados pela Aneel na data
do reajuste ou da revisdo e os valores efetivamente desembolsados pela distribuidora para co-
brir esses custos ao longo dos 12 meses do periodo tarifario. De forma simplificada, no processo
tarifario anual, a Aneel: — estima os custos ndo gerenciaveis (a Parcela A) da distribuidora para
os 12 meses seguintes; — estipula os custos gerenciaveis (a Parcela B) para os 12 meses seguintes,
ja deduzidos de um fator de produtividade (o Fator X); — apura o saldo da CVA e o corrige pela
Taxa do Servigo Especial de Liquidagdo e Custédia (SELIC); e — soma os trés componentes
acima e define o percentual médio de variacao da tarifa. A sistemdtica apresentada é aplicada
de forma semelhante nos processos tarifarios de reajuste e de revisao. A diferenca reside na
definicao da Parcela B. Na revisdao, a Aneel reavalia esse componente a partir da simulagao do
que seria o custo de uma empresa eficiente. Ja no reajuste, a Aneel corrige a Parcela B fixada no
processo de revisdo por um indice de prego: Indice Geral de Precos do Mercado (IGP-M) ou
Indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo (IPCA)”. SILVA, R. M. Bandeiras Tarifdrias:
beneficio ou prejuizo ao consumidor? Brasilia: Nticleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Se-
nado, marg¢o/2016 (Texto para Discussao n® 191). Disponivel em: www.senado.leg.br/estudos.

1 O DIRETOR-GERAL INTERINO DA AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA -

ANEEL, conforme Decreto sem ntimero de 12 de marco de 2013, no uso das suas atribuigdes

regimentais, de acordo com deliberacao da Diretoria, tendo em vista o disposto na Lei n® 8.987,

de 13 de fevereiro de 1995, na Lei n® 9.074, de 7 de julho de 1995, na Lei n® 9.427, de 26 de

dezembro de 1996, na Lei n° 10.848, de 15 de marco de 2004, o que consta do Processo n®

48500.003987/2012-51, e considerando as contribui¢des recebidas na Audiéncia Publica n2 95/

2012, realizada no periodo de 8 de novembro de 2012 a 10 de dezembro de 2012, resolve: Art.

1°. Estabelecer os procedimentos comerciais para a aplicagido das bandeiras tarifarias, observa-

das as disposigoes constantes na segdo 10 do Submédulo 7.1 dos Procedimentos de Regulacgao

Tariféria - PRORET.

Tal aspecto também é destacado pelo Tribunal de Contas da Unido — TCU, no levantamento

promovido nas seguintes unidades: Agéncia Nacional de Energia Elétrica; Centrais Elétricas

Brasileiras S.A.; Empresa de Pesquisa Energética; Ministério de Minas e Energia; e Operador

Nacional do Sistema Elétrico — ONS, no ambito do TC 003.025/2015-2 que visou examinar as

medidas emergenciais e estruturantes no &mbito do setor elétrico, com a identificagao de possi-
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Para melhor compreensao do tema € assinalavel que as tarifas de ener-
gia elétrica contém, além dos custos de transmissdo e distribuicdo, previsiveis
e independentes de condigbes climaticas, os custos da geracao. O regime de
bandeiras tarifarias é o sistema que, de um lado, sinaliza aos consumidores os
custos reais da geracdo de energia elétrica e, de outro, cobra desses mesmos
consumidores as variacdes do custo® de geracdo de energia elétrica necessa-
rias para promover o reequilibrio econdmico e financeiro devido as distribui-
doras.

O sistema de bandeiras tarifarias permite que o consumidor do mercado
regulado perceba o aumento de varidveis no mesmo momento em que ocorrer.

veis aperfeicoamentos e recomendagdes, sendo Relator o Ministro José Micio Monteiro, Acér-
dao n® 2519/2015 — TCU - Plenério, em julgamento realizado em 14/10/2015: “4.2.2. Bandeiras
Tarifarias. 200. Uma das medidas regulatdrias indutoras de uso racional da energia foi a aplica-
¢ao do Sistema de Bandeiras Tarifdrias. Essa medida, que foi adotada este ano em consonancia
com o Realismo Tarifério, para sinalizar as condigdes de geracao de energia elétrica no pais, tem
impacto direto na vida do consumidor. Por meio dela, o preco da energia é ajustado mensal-
mente em conformidade com a elevagdo ou reducao de gastos do setor, trazendo realismo para
o preco da eletricidade. 201. O sistema considera o rateio compartilhado entre todas as distri-
buidoras do SIN, dos gastos extraordindrios com o uso das térmicas, bem como os adicionais
das distribuidoras, a exemplo da compra extra de energia. 202. O sistema prevé a classificacao
dos custos da geragdo, com base no maior valor do Custo Variavel Unitario - CVU - da tltima
usina a ser despachada por ordem de mérito ou por seguranca energética, em trés niveis: (i)
bandeira verde significa condicbes favoraveis de geracao e tarifa normal, sem acréscimo; (ii)
bandeira amarela indica que os custos de geracao estao aumentando, e por conseguinte ocorre
acréscimo na tarifa (R$ 2,50 para cada 100 quilowatt-hora (kWh) consumidos; e (iii) bandeira
vermelha sinaliza maiores custos (o acionamento de grande quantidade de termelétricas, por
exemplo), implicando acréscimo ainda maior na tarifa (R$ 5,50 para cada 100 quilowatt-hora
(kWh) consumidos. [...] 204. Dessa forma, tal medida atende a duas razdes: (i) aumentar a tarifa
no momento em que se verifica problemas hidrolégicos, de forma a induzir diminuigao de con-
sumo e; (ii) diminuir a necessidade de aumento expressivo no capital de giro das distribuidoras,
que pagam a compra de energia mensalmente, mas s6 teriam o repasse necessario para a cober-
tura dos maiores custos de compra no reajuste anual seguinte. 205. A medida tem previsao legal/
normativa - Decreto 8.401/2015 e Resolucao Normativa 547 (Aneel), de 16/4/2013, que estabelece
os procedimentos comerciais para aplicacao do sistema de bandeiras tarifarias. Note-se que em-
bora a Resolugao Normativa da Aneel datada de 2013, ela somente foi implementada em 2015.
Essa demora para a elevacao dos valores das tarifas, que pode ter relagdo com a promessa de
redugdo tarifaria em 20% e o momento politico eleitoral do Brasil, agravou a crise energética,
aumentou os valores da energia no mercado de curto prazo, gerando consequéncias graves
para todo o sistema elétrico”.

Esses custos incidem nos seguintes casos: a) Contratos de Comercializacdo de Energia Elétrica
no Ambiente de Contratacdo Regulada na Modalidade por Disponibilidade — CCEAR D; b) Ex-
posicao Involuntaria ao mercado de curto prazo por insuficiéncia de lastro contratual em rela-
¢do a carga realizada; c) Encargo de Servigos do Sistema — ESS decorrentes das usinas despa-
chadas fora da ordem de mérito e por ordem de mérito com Custo Varidvel Unitario — CVU
acima do Preco de Liquidagdo de Diferencas — PLD maximo; d) Ressarcimento da Conta de
Energia de Reserva — CONER; e) Exposicdo ao mercado de curto prazo decorrente de insufici-
éncia de geragao alocada no ambito do Mecanismo de Relocacao de Energia - MRE - das usinas
hidrelétricas contratadas em regime de cotas, de que trata o art. 1° da Lei n® 12.783, de 2013
(Risco Hidrolégico das Cotas); e f) Exposicdo ao mercado de curto prazo decorrente de insufici-
éncia de geragdo alocada no ambito do MRE de Itaipu Binacional (Risco Hidrol6gico de Itaipu).
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Sendo assim, o consumidor podera optar ou ndo pelo consumo de energia sa-
bendo a priori o quanto lhe custara. Esta caracteristica é de aguda importante
para a determinacdo da natureza juridica das bandeiras tarifarias. Conforme
veremos a seguir, o STF ja decidiu que, se determinada exagdo nao tiver o ca-
rater de compulsoriedade, tal cobranga deve ser considerada uma tarifa ou
prego publico e nao um tributo.

Nota-se, entdo, que as bandeiras tarifarias sao mecanismos dindmicos
de gerenciamento pelo lado da demanda,” com o fim de incentivar a econo-
mia do uso de energia e assim diminuir o risco sistémico do setor elétrico em
situacdes de aumento dos custos de energia, como se constata no atual cenario

elétrico brasileiro’

As bandeiras tarifarias foram criadas para aperfeicoar esse pro-
cesso tarifario, de modo a reduzir o saldo da CVA. Quando as
estimativas da Aneel para o custo da distribuidora de energia elé-
trica com itens da Parcela A divergem do custo real enfrentado
pela empresa, ha um descompasso entre as receitas a que as dis-
tribuidoras tém direito e a recebida junto a seus consumidores.
Se a estimativa da Aneel na data do processo tarifario é inferior
ao custo real, a distribuidora registra essa diferenca na CVA para
ser cobrada do consumidor de energia elétrica no processo tarifa-
rio seguinte, com correcdo pela Selic, ou seja, a empresa assume
temporariamente esse custo no lugar do consumidor; quando a
estimativa é superior, a distribuidora devolve a diferenca para o
consumidor, também corrigida pela Selic, no processo tarifario
seguinte. Dessa forma, o consumidor pode se tornar um devedor
ou credor compulsério da distribuidora, sem saber e sem ter me-
canismos para se defender quando a estimativa da Aneel é infe-
rior aos custos reais. [...] as bandeiras tarifarias amenizaram os im-
pactos financeiros ao consumidor e as distribuidoras de energia
elétrica. %

No caso do Brasil, predominantemente um sistema elétrico de matriz
hidrotérmica, sustenta-se, tecnicamente, que as bandeiras tarifarias sdo essen-
ciais na diminuicdo da demanda e, portanto, do despacho de usinas termelé-
tricas, cujo preco da energia é mais caro. Assim, diminui-se o risco sistémico
num contexto de alta escassez de recursos hidricos para fins de geracdo de
energia elétrica.

2 Associacéo Brasileira das Distribuidoras de Energia Elétrica — ABRADEE. Bandeiras Tariférias,
2014, p. 6. Disponivel na internet: www.abradee01.org/uploader/BandeirasTarifarias_7371.pdf.

2 SILVA, R. M. Bandeiras Tarifdrias: beneficio ou prejuizo ao consumidor? Brasilia: Ntcleo de Es-
tudos e Pesquisas/fCONLEG/Senado, margo/2016 (Texto para Discussao n® 191). Disponivel em:
www.senado.leg.br/estudos.
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As bandeiras tarifarias, como adicional tarifario, sdo devidas pelos cus-
tos decorrentes do acionamento das termelétricas em cendrio hidrolégico ad-
verso e a exposigao aos precos de liquidagdo no mercado de curto prazo (spot)
que afetem os agentes de distribuigao de energia elétrica conectados ao Sis-
tema Interligado Nacional - SIN* Para operacionalizar os recursos, o citado
Decreto n® 8.401, de 4 de fevereiro de 2015, criou a Conta Centralizadora dos
Recursos de Bandeiras Tarifarias (CCRBT).

A criacdo da CCRTB é explicada em detalhes pelo estudo de autoria de
Rutelly Silva:®

A CCRBT é destinada a administrar os recursos decorrentes da
aplicagdo das bandeiras tariférias. Por isso, os valores provenien-
tes das bandeiras tarifarias arrecadados pelas distribuidoras de
energia elétrica devem ser recolhidos a CCRBT. A Aneel identi-
fica as necessidades de cada uma das empresas para honrar seus
compromissos com a geragao por fonte termelétrica e com a liqui-
dacdo no mercado de curto prazo e autoriza a transferéncia do
montante correspondente. Na pratica, as distribuidoras, quando
arrecadam mais do que deveriam receber, recolhem a CCRBT
apenas a diferenga; quando arrecadam menos, recebem da
CCRBT a diferenga. Portanto, algumas empresas sao credoras e
outras devedoras da CCRBT.

Nos termos da Nota Técnica n® 28/2015-SGT/ANEEL?, com a edigio do
Decreto n® 8401/2015, os recursos provenientes da aplicagdo das bandeiras ta-
rifarias, pelos agentes de distribuicdo, passaram a ser revertidos a CCRTB. Es-
tes recursos sdo repassados aos agentes de distribui¢do considerando a dife-
renca entre os valores realizados dos custos de geracao por fonte termelétrica
e da exposicao aos precos de liquidacao no mercado de curto prazo, que afe-
tam os agentes de distribuicdo de energia elétrica conectados ao SIN, e a co-
bertura tarifaria vigente.

Os recursos obtidos a partir das bandeiras tarifarias (amarela e verme-
lha) ficam disponiveis na “Conta Bandeiras” e sao repassados, mensalmente,
as distribuidoras que possuirem direito ao crédito, no processo de liquidacao
financeira do mercado de curto prazo. Nesse contexto, diferentemente do mo-
delo anterior, em que os custos com compra de energia pelas distribuidoras

% Nesse sentido, dispde o Decreto n®8.401, de 4 de fevereiro de 2015: Art. 22 As bandeiras tarifarias
serdo homologadas pela ANEEL, a cada ano civil, considerada a previsao das variagoes relativas
aos custos de geragdo por fonte termelétrica e a exposicao aos precos de liquidagdo no mercado
de curto prazo que afetem os agentes de distribuicdo de energia elétrica conectados ao Sistema
Interligado Nacional - SIN.

% SILVA, R. M. Bandeiras Tarifdrias: beneficio ou prejuizo ao consumidor? Brasilia: Nucleo de Es-
tudos e Pesquisas/fCONLEG/Senado, margo/2016 (Texto para Discussao n® 191). Disponivel em:
www.senado.leg.br/estudos.

% http://www2.aneel.gov.br/aplicacoes/audiencia/arquivo/2015/006/documento/nota_tec-
nica_28_sgt.pdf
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eram incluidos no calculo de reajuste das tarifas dessas distribuidoras e repas-
sados aos consumidores anualmente - quando a tarifa reajustada passava a
valer para os mesmos - com as bandeiras tarifarias parte do reajuste anual con-
cedido as distribuidoras é diluido. Nesse caso, sdo considerados os custos rea-
lizados da geracgdo de energia por fonte termelétrica e das exposi¢des ao mer-
cado de curto prazo, apurados pela Camara de Comercializagdo de Energia
Elétrica - CCEE conforme Regras de Comercializagao e Mecanismo Auxiliar de
Calculo - MAC.

E importante destacar que a CCRBT néo descaracterizara o processo de
reajuste e revisdo tarifaria das distribuidoras, conforme Nota Técnica n®28/
2015-SGT/ANEEL%, de modo que os valores recebidos das bandeiras tarifarias
integrarao os célculos daqueles procedimentos:

Com a aplicagdo do sistema de bandeiras e a criagdo da Conta
Centralizadora dos Recursos de Bandeiras Tariférias, recomenda-
se que nos processos tarifarios (ordindrios ou extraordinérios) se-
jam realizados os seguintes procedimentos: a) Os CCEARs por
disponibilidade sejam valorados pela previsao mensal de CMO
informado pelo ONS, cujo valor seré limitado a R$ 200/MWh; b)
Nao seja concedida previsao para o custo de Encargo de Servigos
do Sistema por Seguranga Energética — ESS_SE, c) Nao seja con-
cedido repasse do custo estimado do montante de sobrecontrata-
¢ao ou exposicao ao mercado de curto relativo ao ano civil cor-
rente de aplicagdo do processo tarifario. Para este item, deve-se
revogar o inciso II do art. 62 da REN 255/2007. d) Na apuracao da
CVA do ano posterior devem ser consideradas as receitas liquidas
de bandeiras tarifarias, isto é, Receita Faturada menos aporte re-
alizado a Conta mais repasse recebido da Conta.

Em resumo, de acordo com a ANEEL, a tarifa de energia elétrica nao se
confunde com os valores indicados nas bandeiras tarifarias. Enquanto “as ta-
rifas representam a maior parte da conta de energia dos consumidores e ddo
cobertura para os custos envolvidos na geracao, transmissao e distribuicao de
energia elétrica, além dos encargos setoriais”, as bandeiras tarifarias “refletem
os custos varidveis da geragao de energia elétrica” *, de acordo com a utilizagao
das usinas. Antes da existéncia do sistema de bandeiras, os custos com a gera-
¢do de energia elétrica em condigdes desfavoraveis s6 eram repassados no
preco da tarifa para o contribuinte em momento posterior, quando do even-
tual reajuste. Por essa razao, a ANEEL preconiza que as bandeiras tarifarias
nao implicam em custo adicional para os consumidores; trata-se de uma forma

7 httpy//www2.aneel.gov.br/aplicacoes/audiencia/arquivo/2015/006/documento/nota_tec-
nica_28_sgt.pdf

% Disponivel em http://www.aneel.gov.br/bandeiras-tarifarias consultado em 10 de dezembro de
2017.
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transparente de informar aos mesmos, més a més, o custo da geracao de ener-
gia elétrica que serd cobrada®.

Esta diferenciagdo entre a tarifa e os adicionais correspondentes as ban-
deiras tarifarias levanta a questdo quanto a natureza juridica destas, assunto
que serd tratado a seguir.

5. NATUREZA JURIDICA DAS BANDEIRAS TARIFARIAS

Conforme acima explicado, o regime de bandeiras tarifarias, estrutu-
rado no ambito de um arranjo regulatério da ANEEL, sob o ponto de vista do
equilibrio sistémico, foi implantado para cobrir os custos varidveis de geracao
da energia elétrica do momento em que estao sendo incorridos pelas distribui-
doras, para posterior consideragdo nos processos de reajuste/revisao tarifaria,

enquadrando-se no disposto na Lei n® 8.631, de 4 de marco de 1993.%

Neste contexto, ganha relevo a determinagdo da natureza juridica das
bandeiras tarifarias: podem ser consideradas como adicionais tarifarios ou se
revestem de outra natureza — como tributaria, por exemplo. A natureza juri-
dica tributaria poderia ser apontada caso as bandeiras tarifarias se enquadras-
sem no conceito legal de tributo previsto no artigo 3° do Cédigo Tributério
Nacional. Este dispde que “tributo é toda prestagdo pecunidria compulsdria,
em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua sangao de
ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa ple-
namente vinculada”. Caso se verifique a natureza tributaria das bandeiras ta-
rifarias, o regime juridico aplicavel seria o tributério, devendo neste caso ob-
servar todos os principios dele decorrente, tais como principio da legalidade,
anterioridade e tipicidade.

Para examinar esta questdo faz-se pertinente analisar o julgamento do
Recurso Extraordinério n® 576.189/RS, no qual o Supremo Tribunal Federal de-
cidiu, em Repercussdo Geral, que os encargos de capacidade emergencial, de
aquisigdo de energia elétrica emergencial e de energia livre adquirida no MAE
(conhecidos como “seguro-apagao”), instituidos pela Lei n° 10.438 de 2002,
eram constitucionais e tinham a natureza juridica de tarifa ou prego publico e
nao de tributo®.

¥ Disponivel em http://www.aneel.gov.br/bandeiras-tarifarias consultado em 10 de dezembro de
2017.

3% Art. 1° Os niveis das tarifas de fornecimento de energia elétrica a serem cobradas de consumi-
dores finais serdo propostos pelo concessiondrio, ao Poder Concedente, que os homologara,
observado o disposto nesta Lei. [...] § 22 Os niveis das tarifas a que se refere o "caput" deste
artigo corresponderao aos valores necessarios para a cobertura do custo do servigo de cada con-
cessionario distribuidor, segundo suas caracteristicas especificas, de modo a garantir a prestagao
dos servigos adequados.

31 STF, Recurso Extraordinario n® 576.189, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, Tribunal
Pleno, julgado em 22/04/2009. EMENTA: TRIBUTARIO. ENERGIA ELETRICA. ENCARGOS
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A decisao do STF neste caso é relevante para a determinacao da natu-
reza juridica das bandeiras tarifarias haja vista que estas possuem caracteristi-
cas semelhantes, em seus aspectos essenciais, aos encargos emergenciais cria-
dos pela Lei n® 10.438, de 26 de abril de 2002 (“seguro-apagao”). De maneira
anéloga a esses, nas bandeiras tarifdrias o custo do servi¢o de geragdo passa a
ser repassado gradualmente, via tarifa, conforme a variagdo do uso da energia
gerada pelas termelétricas e compra no mercado spot, sinalizando aos consu-
midores quando héa escassez na oferta de energia e, por consequéncia, au-
mento do prego na sua aquisicao.

No julgamento do referido recurso, o relator Ministro Ricardo Lewan-
dowski sustentou que os encargos emergenciais nao teriam a natureza juridica
de tributos porque a eles faltaria o elemento da compulsoriedade, previsto no
artigo 32 do Cédigo Tributario Nacional. Segundo o ministro: “a obrigacao de
pagar os encargos em questdo estava diretamente jungida a hip6tese de tratar-
se ou nao o obrigado de consumidor de energia elétrica provinda do Sistema
Interligado Nacional. Isso significa que os encargos definidos na Lei 10.438/02
nao eram de pagamento compulsério, porquanto os consumidores poderiam
valer-se de outros meios para a obtengao de energia elétrica que nao a prove-
niente do Sistema Interligado Nacional, mediante geradores proprios, por
exemplo”®,

A auséncia de compulsoriedade, fator determinante para a descaracte-
rizagdo da natureza juridica tributaria, também foi apontada por outros minis-
tros. O Ministro Eros Grau corroborou com esta perspectiva ao afirmar que
“[o] servico de que se cuida é facultativo e quem dele quiser fazer uso ha de

CRIADOS PELA LEI 10.438/02. NATUREZA JURIDICA CORRESPONDENTE A PRECO PU-
BLICO OU TARIFA. INAPLICABILIDADE DO REGIME TRIBUTARIO. AUSENCIA DE COM-
PULSORIEDADE NA FRUICAO DOS SERVICOS. RECEITA ORIGINARIA E PRIVADA DES-
TINADA A REMUNERAR CONCESSIONARIAS, PERMISSIONARIAS E AUTORIZADAS IN-
TEGRANTES DO SISTEMA INTERLIGADO NACIONAL. RE IMPROVIDO. I - Os encargos de
capacidade emergencial e de aquisicio de energia elétrica emergencial, instituidos pela Lei
10.438/02, nao possuem natureza tributaria. II - Encargos destituidos de compulsoriedade, razao
pela qual correspondem a tarifas ou precos publicos. III - Verbas que constituem receita origi-
naria e privada, destinada a remunerar concessiondrias, permissiondrias e autorizadas pelos
custos do servigo, incluindo sua manutengdo, melhora e expansao, e medidas para prevenir
momentos de escassez. IV - O art. 175, III, da CF autoriza a subordinacao dos referidos encargos
a politica tarifdria governamental. V - Inocorréncia de afronta aos principios da legalidade, da
nao-afetacdo, da moralidade, da isonomia, da proporcionalidade e da razoabilidade. VI - Re-
curso extraordinario conhecido, ao qual se nega provimento.

(RE 576189, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 22/04/2009,
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-118 DIVULG 25-06-2009 PUBLIC 26-06-2009 EMENT
VOL-02366-07 PP-01424 RIP v. 11, n. 56, 2009, p. 291-304 LEXSTF v. 31, n. 367, 2009, p. 249-268)

32 GTF, Recurso Extraordinario n® 576.189, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, Tribunal
Pleno, julgado em 22/04/2009, p. 14.
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suportar esse 6nus. Al ndo ha obrigacao; ha uma adesao, para que se remova
um obstaculo”®.

Exatamente por esta razdo, apesar de os encargos emergenciais apre-
sentarem o carater de prestacdes pecunidrias pela contraprestacao a utilizagao
de um servico publico, assemelhando-se as taxas, esses seriam, na realidade,
precos publicos ou tarifas. Os ministros do Supremo Tribunal Federal também
decidiram que o fato da parcela, ou mesmo integralidade, do valor da tarifa ter
como destinatario terceiro responsavel pelo custeio, manutengio, melhora e
expansdo do servigo de prestacdo de energia, ndo descaracterizaria a natura
juridica dos encargos.

A decisao do Supremo Tribunal Federal no RE n® 576.189/RS deve ser,
portanto, considerada como um precedente importante para a configuragao
da natureza juridica das bandeiras tarifarias. As mesmas razoes utilizadas pelo
Supremo Tribunal Federal para decidir acerca da natureza juridica dos encar-
gos emergenciais também sao aqui aplicaveis, isto €, de que nao ha compulso-
riedade na cobranga de bandeiras tarifarias.

Com efeito, o STF entendeu que nao havia compulsoriedade porque o
fornecimento de energia elétrica decorre de uma relagdao contratual e porque
os consumidores ainda podem valer-se de outros meios para a obtencao de
energia elétrica (tais como geradores préprios, por exemplo). Ou seja, o con-
sumidor tem liberdade para aderir ou ndo ao servigo oferecido pela concessi-
ondria, pagando valor mais elevado na conta em razao da aplicacdo das ban-
deiras tariférias quando ha condicoes desfavoraveis a geracdo de energia. S6
haveria o critério da compulsoriedade, apto a ensejar a natureza tributaria,
caso este elemento de escolha ndo estivesse presente e o consumidor fosse
obrigado a usufruir do servigo. Dessa forma, prevalecendo o entendimento do
STF ao caso em exame, as bandeiras tarifarias teriam natureza juridica de preco
publico ou tarifa, assim como os encargos emergenciais pagos no “seguro-apa-
gao”.

Nas bandeiras tarifarias ha ainda um outro carater volitivo a se conside-
rar e que pode ser decisivo para a determinagdo da sua natureza juridica.
Tendo em vista que as bandeiras amarela e vermelha correspondem a uma
cobranga adicional proporcional ao consumo os consumidores tém a facul-
dade de ajustar o seu consumo para pagarem um valor menor a titulo de adi-
cional correspondente a respectiva bandeira tariféria aplicavel.

Ademais, vale destacar que o arranjo regulatério em comento sempre
estara sujeito aos devidos ajustamentos tarifarios nos processos de revisdo ta-
rifaria. Esse arranjo instituido para fazer frente a variagao dos custos de gera-
¢do por fonte termelétrica e a exposigdo aos precos de liquidacdo do mercado

3 STF, Recurso Extraordinario n® 576.189, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, Tribunal
Pleno, julgado em 22/04/2009, p. 28.
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spot, estaria em consonancia com os termos do art. 175 da Constituicao Fede-
ral, integrando uma "politica tarifaria". Sobre esse aspecto, inclusive, o Su-
premo Tribunal Federal, no julgamento da Agdo Direta de Constitucionali-
dade n®9, decidiu que a “implementacdo, em momento de escassez da oferta
de servigo, de politica tarifaria, por meio de regras com forga de lei, conforme
previsto no artigo 175, III da Constituigdo Federal” é constitucional®. Este en-
tendimento pode ser aplicado as bandeiras tarifarias, mesmo que estas tenham
sido implementadas por meio de resolu¢oes da ANEEL, ja que, conforme vi-
mos, esta agéncia teria competéncia deslegalizada para a regulagio desta ques-
tao.

6. CONCLUSAO

O presente artigo teve por objetivo examinar a natureza juridica e a re-
gulacao das bandeiras tarifarias instituidas na conta de energia elétrica do con-
sumidor cativo.

A forma e os motivos pelos quais as bandeiras tarifarias foram criadas pela
ANEEL nos traz importantes definicBes quanto a natureza juridica destas. Conforme
constatamos, o fundamento para a instituicdo das bandeiras tarifarias encontra-se li-
gado a necessidade de custear as despesas decorrentes do acionamento de termelétri-
cas em um contexto de falta de recursos hidricos. Além disso, verificamos que os
adicionais correspondentes as bandeiras tarifarias cumprem uma importante funcdo
de diminuir a demanda, fazendo com que o risco sistémico também diminua.

Destaque-se, ainda, que a auséncia de compulsoriedade da exacdo representada
pelas bandeiras tarifarias igualmente descarta a possibilidade destas se revestirem de
natureza juridica tributaria, o que confirma a hipotese da pesquisa. Tendo em vista

3 AGAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA PROVISORIA n® 2.152-2,
DE 1° DE JUNHO DE 2001, E POSTERIORES REEDICOES. ARTIGOS 14 A 18. GESTAO DA
CRISE DE ENERGIA ELETRICA. FIXACAO DE METAS DE CONSUMO E DE UM REGIME
ESPECIAL DE TARIFAGAO. 1. O valor arrecadado como tarifa especial ou sobretarifa imposta
ao consumo de energia elétrica acima das metas estabelecidas pela Medida Proviséria em exame
serd utilizado para custear despesas adicionais, decorrentes da implementacao do préprio plano
de racionamento, além de beneficiar os consumidores mais poupadores, que serdo merecedores
de bonus. Este acréscimo nao descaracteriza a tarifa como tal, tratando-se de um mecanismo
que permite a continuidade da prestacao do servico, com a captacao de recursos que tém como
destinatarios os fornecedores/concessionarios do servico. Implementagio, em momento de es-
cassez da oferta de servigo, de politica tarifaria, por meio de regras com forca de lei, conforme
previsto no artigo 175, Il da Constituicao Federal. 2. Atendimento aos principios da proporcio-
nalidade e da razoabilidade, tendo em vista a preocupacao com os direitos dos consumidores
em geral, na adogdo de medidas que permitam que todos continuem a utilizar-se, moderada-
mente, de uma energia que se apresenta incontestavelmente escassa. 3. Reconhecimento da
necessidade de imposi¢ao de medidas como a suspensao do fornecimento de energia elétrica
aos consumidores que se mostrarem insensiveis a necessidade do exercicio da solidariedade
social minima, assegurada a notificacdo prévia (art. 14, § 4%, II) e a apreciacao de casos excepci-
onais (art. 15, § 59). 4. Acdo declaratéria de constitucionalidade cujo pedido se julga proce-
dente.” (STF, Agao Direta de Constitucionalidade n® 9, Relator Ministro Néri da Silveira, Rela-
tora para acérdao Ministra Ellen Gracie, Tribunal Pleno, julgado em 13/12/2001).
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que as bandeiras tarifarias correspondem a um adicional a ser cobrado conforme o
consumo de energia, 0s consumidores tém a op¢do de diminuir 0 seu consumo para
pagar um valor menor a titulo deste adicional. A natureza juridica de tarifa das ban-
deiras tarifarias ainda pode ser confirmada a luz de precedente do STF que reafirmou
a natureza juridica de tarifa das cobrancas relativas ao “seguro apagdo”.

Quanto ao aspecto regulatério, demonstramos a juridicidade do papel
central da ANEEL na criacdo e regulagdo destas bandeiras. As fungdes das
ANEEL envolvem o desempenho de uma funcdo normativa que se subsume
ao desenvolvimento tecnolégico e deve ser conjugada com o atendimento das
necessidades e finalidades das politicas ptiblicas setoriais a que essas entidades
estdo vinculadas. Esse carater técnico da atuacao da ANEEL se revela por meio
dos requisitos de formagao técnica que a lei impde a seus dirigentes e, princi-
palmente, pelo fato dos seus atos e normas demandarem conhecimento téc-
nico e cientifico especializado para que possam ser emanados, aplicados e fis-
calizados.

Esta é o caso da bandeira tarifaria, cujo arranjo regulatério visa sinalizar
aos consumidores cativos os custos reais da geragao de energia elétrica e cobrar
desses mesmos consumidores as variagdes do custo de geragao de energia elé-
trica necessarias para promover o reequilibrio econémico e financeiro do con-
trato de concessao, devido as distribuidoras.

Vale dizer, a regulacdo exercida pela ANEEL para adotar medidas como
essa se orienta por critérios preponderantemente técnicos, de modo a perma-
necer equidistante dos interesses do Poder Concedente, dos concessionarios
de distribuicao de energia elétrica e dos consumidores cativos impactados com
a medida. A ANEEL, ao criar as bandeiras tarifdrias com base em norma des-
legalizada e amplo debate por meio de consultas e audiéncias ptiblicas exami-
nadas, atuou dentro de suas competéncias definidas e conferidas por lei. Dai
vem sua legitimidade para emitir atos normativos dessa natureza e de carater
secunddrio, com vistas ao detalhamento técnico das normas legais superiores
diante do célebre progresso cientifico e tecnolégico (a denominada “tecnici-
dade”).

Por meio da deslegalizacdo, e dentro do standard previsto em lei, comple-
menta-se 0 marco regulatorio do subsistema especializado de energia elétrica, signi-
ficando, sob essa forma de atuacdo, que ndo estdo completamente indicados na lei
setorial os meios necessarios para se alcangar os fins na atuacdo dos agentes estatais
responsaveis pelo equilibrio sistémico.
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REFLEXOES SOBRE A MODULACAO DOS EFEITOS DAS
DECISOES DO STF EM MATERIA TRIBUTARIA
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Resumo

O presente artigo tem por objetivo refletir sobre as consequéncias econdmicas advindas
da modulacao dos efeitos das decisdes do Supremo Tribunal Federal no ambito das A¢des Decla-
ratorias de Inconstitucionalidade em matéria tributaria, considerando os elevados valores envol-
vidos e o risco de desequilibrio da concorréncia de mercado. O atual contexto brasileiro comprova
a inseguranga juridica advinda da auséncia de parametros para aplicacdio modulagdo dos efeitos.
Nao obstante a relevancia do art. 27, da Lei n. 9.868/99, o mesmo necessita ser melhor fundamen-
tado e com pardmetros mais claros para garantir a segurangca juridica.
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Abstract

This paper intends to reflect on the economic consequences of the modulation of effects
in tax matters argued in decisions rendered by the Supreme Court in Direct Actions of Unconsti-
tutionality, considering the high values involved and the risk of imbalance of market competition.
The current Brazilian context proves the legal uncertainty arising from the absence of parameters
for the modulation of effects application. Notwithstanding the relevance of art. 27, of Law no.
9.868/1999, its application needs to be better substantiated and made with clearer parameters in
order to ensure legal certainty.
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1. SOBRE A MODULAGAO DOS EFEITOS NO AMBITO DO STF: EFICACIA TEMPORAL
DAS DECISOES E SEGURANCA JURIDICA

As reflexdes aqui propostas versam sobre a possibilidade excepcional de
o Supremo Tribunal Federal modular os efeitos das decisdes proferidas no am-
bito das A¢oes de Declaragao de Inconstitucionalidade?, atribuindo-lhe efeitos
ex-nunc ou pro futuro, estabelecendo, por conseguinte, o marco temporal para
a suspensdo da eficacia da norma.

No Brasil, prevalece a regra da teoria da nulidade da lei inconstitucio-
nal, ou seja, a lei declarada inconstitucional é nula desde a sua origem e com
eficicia ex tunc. Dai a importancia do art. 27, da Lei n. 9.868, de 10 de novembro
de 1999, que permite flexibilizar a rigidez da estrutura l6gica quando devida-
mente justificada e com fundamento nas condi¢des materiais expressas na lei,
adotando, assim, a técnica alternativa da modulacao dos efeitos da decisao.

A questdo do marco temporal das decisoes judiciais sempre foi tema re-
corrente na doutrina e na jurisprudéncia e, por se tratar de excegao a regra,
sem defini¢do de pardmetros suficientes para evitar a subjetividade, ainda hoje
sua aplicabilidade gera conflitos com o principio maior da seguranca juridica,
sendo este invocado tanto quando modulado os efeitos como quando nao mo-
dulado.

Em relagdo a possibilidade da modulagdo anteriormente a Lei n. 9.868/
99, Octavio Fischer chega a mencionar que ndo deveria haver restrigao ao STF
para manipular os efeitos da sua decisao (segurancga juridica e excepcional in-
teresse nacional), motivo pelo qual entende inconstitucional o art. 27, da lei em
questdao®. O autor acentua que, se o STF ja assim o fazia nas questoes que en-
sejavam tal modulacdo, o fato de restringi-lo nas duas condicdes legais nao

! Como bem esclarece Ana Carolina Vasques, ja estd sedimentado no STF a tese de que a modu-
lacao dos efeitos é possivel também nos casos de controle difuso da norma, como foi no caso do
RE 197.917/SP. (VASQUES, Ana Carolina Barros. Seguranca juridica e modulagao de efeitos da
declaracao de inconstitucionalidade: especificidades em matéria tributdria. Revista da PGFN.
Disponivel  em: <http://www.pgfn.fazenda.gov.br/revista-pgfn/ano-iii-numero-5-2013/
d5.pdf>. Acesso em: 29 maio 2017). No mesmo sentido, ver: AVILA, Ana Paula Oliveira. A mo-
dulacao dos efeitos temporais pelo STF no controle de constitucionalidade: ponderacéo e re-
gras de argumentagdo para a interpretagdo conforme a constituicao do artigo 27 da Lei n. 9.868/
99. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 60.

“[...] Com efeito, é nosso entendimento que a modulagao dos efeitos insere-se “nas prerrogati-
vas do Tribunal, sendo desnecessaria previsao constitucional expressa. Se a Constituicdo omi-
tiu-se em matéria dessa relevancia, ha se se considerar que relegou a questao a prudente discri-
cionariedade do Tribunal. Nao se alegue que a legislagdo em comento tem natureza juridica de
‘lei interpretativa’, porque nao se afigura como algo admissivel uma lei infraconstitucional in-
terpretar uma Constituigao. Alids, se bem pensarmos, o art. 27, da Lei n. 9.868/99 nao teria ape-
nas interpretado o texto constitucional. Em nossa compreensao, tal dispositivo operou uma in-
devida restrigdo nos poderes do Supremo Tribunal Federal. Note-se que a restricio deu-se no
sentido de que, antes dessa norma, o Supremo Tribunal Federal poderia, em tese, manipular os
efeitos, fundando-se em qualquer valor constitucional que fosse necessério e adequado para tal
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garante maior controle ou seguranca juridica. Embora néo partilhemos do en-
tendimento de que é inconstitucional essa restricdo, concordamos com a con-
clusdo do autor, quando assinala que o “fiel da balan¢a” na manipulagao dos
efeitos é o principio da proporcionalidade, que garantira a estabilidade do sis-
tema.?

Antes de analisarmos o contexto juridico e as atuais consequéncias da
aplicacdo da modulagdo dos efeitos no contexto brasileiro, interessante se faz
proceder a um brevissimo apontamento histérico desta pratica.

A doutrina menciona que a técnica da modulagao comegou a se desen-
volver na segunda metade do século XX, citando o primeiro caso em 1951, na
Alemanha, em julgamento do Tribunal Constitucional Federal. Posterior-
mente, sdo averiguados casos na Espanha e em Portugal, constatando-se, com
efeito, a existéncia desta pratica também em outros paises*.

No Brasil, a préatica da técnica modulagao dos efeitos pelo STF vem bem
antes da previsao normativa em 1999. Corroborando esta afirmacdo, Carlos
Marcilio® inventaria os seguintes casos em que o STF admitiu excec¢do a nuli-
dade com eficécia ex tunc: 1) manutengdo da penhora realizada por oficial de
justica nomeado com fundamento em lei posteriormente declarada inconsti-
tucional (RE 78.533); 2) no caso do aumento inconstitucional da remuneragao
dos magistrados, decidiu-se que o proventos recebidos antes da declaragdo de
inconstitucionalidade nao deveriam ser devolvidos (RE 122.202); 3) admitiu-se
que a lei que concede prazo em dobro para a Defensoria Ptblica é constituci-
onal até este 6rgao estar devidamente aparelhado e estruturado (HC 70.514/
RS); 4) considerou-se o art. 68, do Cdodigo de Processo Penal, que confere legi-
timidade ao Ministério Pablico para promover, se o requerente for pobre, agao
de reparacao de danos decorrente de crime no juizo civel, ainda constitucional
(RE 147.776/SP).

Em detalhado estudo sobre o tema, Mantovanni Colares® afirma que a
primeira tentativa de utilizagdo dessa técnica foi no RE 78.594, também de ju-
nho de 1974, de relatoria do ministro Bilac Pinto. No caso, foi declarada a in-
constitucionalidade da lei paulista de 03.12.71, ao permitir que agentes do Po-
der Executivo estadual praticassem atos préprios de oficiais de justiga, tais

fim.” (FISCHER, Octavio Campos. Os efeitos da declaragao de inconstitucionalidade no Di-
reito Tributario. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 216).
* Ibidem, p. 251.
Sobre o tema ver: CAVALCANTE, Mantovanni Colares. A modulagio de eficacia tributiria em
controle de constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal. Tese de doutorado. PUC/SP,
2016, p. 118.
MARCfLIO, Carlos Flavio Venancio. Limitacao dos efeitos da decisao de inconstitucionali-
dade: repercussdo para os contribuintes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2010, p.
119.
¢ Ibidem, p. 116-117.
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como citagao e penhora em processos de execugao fiscal. A decisdo do STF de-
clarou inconstitucional a lei, porém, validando todos os atos praticados ante-
riormente.

Formalmente, a técnica da modulagdo surge no Direito brasileiro com a
promulgacao da Lei n. 9.868/99, destacamos, contudo, que o tema havia sido
discutido anteriormente durante a Assembleia Nacional Constituinte de 1987
e na Revisdao Constitucional de 19947,

A questao da eficicia da declaracao de inconstitucionalidade ndo tem
previsao constitucional, sendo tema sempre polémico na doutrina e na juris-
prudéncia. Mesmo com a previsao legal®, ainda assim remanescem divergén-
cias interpretativas ante os casos concretos, considerando a falta de parametros
para a sua utilizagdo. Em matéria tributaria, isto se torna ainda mais grave,
considerando os altos valores envolvidos e os varios efeitos econdmicos favo-
raveis ou desfavoraveis ao Fisco e ao contribuinte.

Destaca-se, ainda, a previsao do Cédigo de Processo Civil de 2015, no
art. 927, paragrafo 3°, determinando que na hipétese de alteracao de jurispru-
déncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou
daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacido
dos efeitos da alteragao no interesse social e no da seguranca juridica. Ha quem
entenda que este artigo seria uma limitacdo a aplicagdo da modulagao dos efei-
tos’.

Na pratica, esta auséncia de parametros mais precisos para a modulagdao
dos efeitos gera mais inseguranga juridica e incerteza quanto ao futuro das
decisbes, considerando que a modulagao tem sido aplicada em momentos bem
posteriores a decisdo. A demora na publicacdo do acérdao pelo STF agrava
ainda mais esta questao.

A Resolugédo STF n. 536, de 16.10.2014 determinou o prazo méximo de
60 (sessenta) dias para publicacao do acérdéo, a partir da sessdo em que tenha
sido proclamado o resultado do julgamento. Ocorre que este procedimento
nao é obedecido, gerando um actimulo ainda maior de processos decorrentes
da indefinicdo da decisdo final, como sao os casos polémicos do RE 718.874,

ANDRADE, Fabio Martins. Modulagao em matéria tributaria: o argumento pragmdtico ou con-
sequencialista de cunho econémico e as decisdes do STF. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 217.
Ressalta-se que este dispositivo legal também é questionado pelas ADIN’s n. 2154 e n. 2258. A
ADIn n. 2154, da Confederacao Nacional dos Profissionais Liberais, argui a inconstitucionali-
dade do art. 27, da Lei n. 9.868/99 que autoriza ao STF a manipulacao da eficicia temporal da
declaracao de inconstitucionalidade. A ADIn n. 2258, da Ordem dos Advogados do Brasil, im-
pugna a validade desse mesmo art. 27. Ambas estdo apensadas e aguardando julgamento. Essas
acoes foram julgadas em 07/12/2017 e ainda disponibilizado os respectivos acérdaos. Disponivel
em: <http://www.stfjus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp>. Acesso em: 30 maio
2018.

Disponivel em: <https://www.jota.info/tributos-e-empresas/tributario/ministros-stf-modula-
cao-tributarios-23052018>. Acesso em: 30 maio 2018.
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que julgou constitucional a contribui¢ao social do empregador rural pessoa fi-
sica, instituida pela Lei n. 10.256/2001, sendo o julgamento em 30/03/2017 e o
acordao publicado quase seis meses depois, em 03/10/2017.

Da mesma forma, também com grande demora, a decisao do RE 574.706,
julgado em 15/03/2017, foi publicado somente em 02/10/2017, tendo a PGFN
apresentado Embargos de Declaracao em 19/10/2017. Os autos estdo conclusos
ao relator desde 08/05/2018, ou seja, ha mais de um ano do julgamento ainda
nao se tem a aplicacdo do mesmo. Neste caso, destaca-se a grande repercussdo
econOmica desta indefinicdo da decisao final, tendo a Procuradoria da Fa-
zenda Nacional apresentado peticdo em 05.07.2017, reportando que desde o
julgamento da acdo em margo de 2017, j& foram interpostas mais de 7.000 no-
vas acoes sobre 0 mesmo tema, isto sem mencionar mais de 200.000 execugdes
fiscais que cobram PIS/COFINS que serao afetadas com a decisao final, o que
motivou o pedido de sobrestamento de todos os processos individuais ou co-
letivos até o transito em julgado da decisdao do STFY.

Enfatiza-se que a regra estabelece que a declaracao de inconstituciona-
lidade de lei deve ser retroativa a data em que ela foi promulgada. Excepcio-
nalmente, podera haver a modulagao dos efeitos, considerando os pressupos-
tos da seguranca juridica ou outros valores constitucionalmente rele-
vantes, manifestados sob a modalidade de excepcional interesse social,
assim previsto na Lei n. 9.868/99", nos seguintes termos:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato norma-
tivo, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excep-
cional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos da-
quela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de
seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser
fixado.

Pelo dispositivo legal, observa-se que a excepcional retroatividade dos
efeitos da lei declarada inconstitucional pressupde duas condigdes: uma for-
mal, qual seja, a restricio dos efeitos devera ser aprovada por oito ministros
do STF; e outra material, que restringe os casos de limitagdo a razoes de segu-
ranga juridica ou excepcional interesse social'®.

10 Disponivel em: http:/redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/Con-
sultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=2585258. Acesso em: 30 maio 2018.

1 No mesmo sentido, prevé a Lei n. 9.882, de 03/12/1999: “Art. 11. Ao declarar a inconstitucionali-
dade de lei ou ato normativo, no processo de arguicao de descumprimento de preceito funda-
mental, e tendo em vista raz6es de seguranga juridica ou de excepcional interesse social, podera
o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos
daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficicia a partir de seu transito em julgado ou
de outro momento que venha a ser fixado. ”

12 MARCILIO, Carlos Flavio Venancio. Ibidem, p. 69.
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Sao previstos, portanto, trés possibilidades na defini¢do dos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo: 1) restringir os
efeitos da declaracdo; 2) decidir que ela s6 tenha eficacia a partir do seu transito
em julgado; 3) decidir outro momento que venha a ser fixado.

Para que a condigdo material nao fique aberta e subjetiva, com as mais
diversas interpretagdes, gerando ainda mais inseguranca juridica, a motivagao
da decisao é essencial nestes casos excepcionais. E fundamental que a técnica
da modulacao seja submetida aos seus limites e procedimentos adequados, o
que nem sempre tem ocorrido. A fundamentacdo devera ser nao s6 juridica,
como também com base em dados faticos e andlise técnica que justifique a
adocao da regra excepcional. E nem deveria ser preciso aqui recordar o art. 93,
inciso IX, da Constituicao da Reptuiblica Federativa do Brasil, ao determinar
que todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serao ptblicos e fun-
damentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade.

Em garantia ao principio da seguranca juridica, Heleno Torres'® de-
fende o argumento de que em matéria tributaria, no caso de declaracoes de
inconstitucionalidade de leis que criam obriga¢des ou agravam a situagdo dos
contribuintes, os efeitos devem ser sempre ex tunc.

Misabel Derzi também garante que a regra deve ser a retroacao dos efei-
tos no caso das sentencas declaratérias, mas que, em relagdo as modificagoes
jurisprudenciais, prejudiciais ao contribuinte, a solugdo se inverte e a regra
deve ser a modulagao dos efeitos, com aplicacao plena dos principios da irre-
troatividade, da protecao da confianga e da boa-fé objetiva'.

Neste mesmo sentido, defende Flavia Caldeira, recordando que a lei tri-
butaria nédo retroage, salvo quando beneficia o contribuinte.'

3 “Em matéria tributaria, pela natureza patrimonial das suas exagoes e afetagoes imediatas a di-

reitos e liberdades fundamentais, o assunto toma dimensoes muito eloquentes. A regra, nas
declaracoes de inconstitucionalidade de leis que criam obrigagdes tributérias ou agravam situ-
acdes dos contribuintes, deve ser sempre a nulidade com eficacia ex tunc. Entretanto, a depen-
der da situagao, como aproveitamento de créditos, cumprimentos de obrigagdes acessorias e
outros, a estabilidade sistémica e a seguranga juridica podem reclamar a flexibilidade do regime
de nulidade, mediante modulacao temporal ou eficicia prospectiva da decisdo. O estado de
confianga gerado sobre a esfera juridica do contribuinte é suficiente para motivar o necessario
efeito prospectivo (ex nunc) ou, quando cabivel, da modulacao no tempo, seja esta retroativa
(com indicacado de momento anterior fixado pelo Tribunal para que a decisao tenha efeitos) ou
pro futuro (data futura fixada para que a decisdo possa surtir efeitos), como forma de preservar
o principio de seguranca juridica, mas também como eficacia do principio de irretroatividade
do nao benigno, quando o postulado da nulidade (efeito ex tunc) opere em desfavor do contri-
buinte.” (TORRES, Heleno Taveira. Modulacao de efeitos da decisdo e o ativismo judicial. Re-
vista Consultor Juridico. Disponivel em: <http:/www.conjur.com.br/2012-jul-18/consultor-tri-
butario-modulacao-efeitos-decisoes-fundamental >. Acesso em: 30 maio 2018).

4 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagées da jurisprudéncia no direito tributirio. Sao
Paulo: Noeses, 2009, p. 574.

15 Assim complementa a autora: “Isso porque, havendo declaragéo posterior de inconstitucionali-
dade de lei impositiva de obrigagdo para o contribuinte, estd em seu favor o art. 165 do Cédigo
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Recordando os artigos 105 e 106 do Cédigo Tributario Nacional, Edu-
ardo Rocha Dias também defende a posicdo segundo a qual a anélise deve ser
feita no plano dos fatos, sendo devido que os contribuintes se insurjam contra
a aplicagao de lei retroativa que lhes prejudique, lembrando que aqueles arti-
gos vedam a aplicacio retroativa da lei tributdria mais gravosa'®.

O STF nao tem adotado este posicionamento doutrinario referente a im-
possibilidade de retroatividade no caso de prejuizos ao contribuinte como re-
gra. E assim foi no caso do julgamento do RE 377.457 em 2008, quando decla-
rada constitucional a revogacdo da isencao da COFINS das sociedades civis de
servigos profissionais regulamentadas feita pela Lei n. 9.430/96, tendo sido re-
jeitado o pedido de modulagdo dos efeitos, inclusive sendo afirmado pelo mi-
nistro Cezar Peluzo que limitar os efeitos da decisdo seria conceder uma mo-
ratéria fiscal’.

Nao se deve olvidar, portanto, das peculiaridades de cada caso e dos
reflexos da modulagao dos efeitos em matéria tributéria, inclusive conside-
rando a neutralidade concorrencial. Simplesmente afirmar que a modulacao
dos efeitos da decisdo nunca retroagird quando o prejudicado for o contribu-
inte nao garante o principio da isonomia, principalmente, por nao se estabele-
cer qual o universo de contribuintes beneficiados.

O principio da neutralidade concorrencial tem grande relevancia no di-
reito tributario, possuindo fundamentos no Texto Constitucional desde 2003,
quando a Emenda Constitucional n. 42, assim determinou:

Art. 149-A. A Lei complementar podera estabelecer critérios espe-
ciais de tributacdo, com o objetivo de prevenir desequilibrios da
concorréncia, sem prejuizo da competéncia da Uniao, por lei, es-
tabelecer normas de igual objetivo.

Tributdrio Nacional, garantindo-lhe o recebimento de tudo o que pagou sob o império de lei
inexistente. J4, havendo declaragao posterior de constitucionalidade, o contribuinte tem em seu
favor o art. 156, X, do mesmo diploma legal, que lhe garante que a decisao passada em julgado
extingue o crédito tributdrio, impedindo que o Fisco exija os valores nao recolhidos. [...]. Em se
tratando de lei que beneficia o contribuinte, ainda assim a situagao deste é privilegiada em re-
lacao ao Fisco, eis que ndo serd compelido a recolher os valores referentes a fatos geradores
ocorridos quando ainda prevalecia a lei que o isentava de tal recolhimento, sob pena de afrontar
o principio da seguranca juridica e impedir a estabilidade das relagoes juridicas.” (FIGUEI-
REDO, Flavia Caldeira Brant Ribeiro de. Controle de constitucionalidade: coisa julgada em
matéria tributaria. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 91).

DIAS, Eduardo Rocha. Alteracdes no processo de controle abstrato de constitucionalidade e a
extensdo do meio vinculante a acao direta de inconstitucionalidade e arguicao de descumpri-
mento de preceito fundamental. Revista Dialética, Sdo Paulo, n. 55, abril, 2000, p. 60.

Cf. ABRAHAM, Marcus. Coisa julgada em matéria tributaria: relativizagdo ou limitagao: estudo
de caso da COFINS das sociedades civis. Revista da PGFN. Disponivel em: http:/www.pgfn.fa-
zenda.gov.br/revista-pgfn/revista-pgfn/ano-i-numero-i/marcus.pdf>. Acesse em: 29 maio 2018.

>

1

Sl

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 38 5



Este principio deve ser considerado por todos os poderes. No caso do
Poder Judiciario, a neutralidade concorrencial deve também servir de funda-
mento na modulagdo dos efeitos de suas decisdes, impedindo a criacdo de van-
tagens ou desvantagens que desigualem concorrentes no mercado®.

A decisdo da modulacdo dos efeitos em matéria tributaria, portanto, tem
que considerar também as regras de mercado e os aspectos concorrenciais, de
maneira a ndo prejudicar contribuintes de um mesmo setor ou mesmo propi-
ciar um tratamento desigual. Dai a impossibilidade de, simplesmente, concor-
dar com afirmacoes genéricas no sentido de que a lei nunca devera retroagir,
caso se percebam prejuizos aos contribuintes. E preciso ressaltar que nem to-
dos os contribuintes serdo prejudicados em determinadas situagoes, dai a im-
portancia em analisar os casos concretos.

2.0 CASO DO RE 574.706/PR: A INCONSTITUCIONALIDADE DA INCLUSAQ DO ICMS
NA BASE DE CALCULO DO PIS/COFINS

Um dos casos com grande repercussao econdmica no ambito do Su-
premo Tribunal Federal (Tema n. 69 de repercussao geral) é o RE 574.706/PR,
que ainda estd pendente de solucao definitiva. A Procuradoria da Fazenda Na-
cional requereu nos Embargos de Declaragao que os efeitos desta decisao pas-
sem a valer somente a partir de 2018. O STF julgou o caso em 15 de marco de
2017, entendendo ser indevida a inclusao do ICMS na base de calculo do PIS/
COFINS, por néo se enquadrar no conceito de faturamento, contudo, nao fi-
caram definidos os limites e alcances desta decisao.

A auséncia de uma posicao final neste caso enseja inameros outros pro-
cessos, em que os contribuintes que ainda ndo haviam ingressado com acoes
judiciais pleiteiam agora a devolugao dos valores pagos nos tltimos cinco
anos. Outros acionam o Poder Judiciario para conseguir a tutela de urgéncia a
fim de excluir o ICMS na base de cdlculos daquelas contribuigdes sociais daqui

18 “Competitividade é um fator fundamental para o livre mercado e, portanto, da prépria concor-
réncia. Ela é funcao da existéncia de mercados segmentados, do dinamismo tecnoldgico, do uso
adequado da economia de escala. Ou seja, nesse modelo podemos perceber que a competitivi-
dade é um elemento importante na formagao de precos, na alocagao de recursos, na dindmica
de mercado. E, justamente, para atuar harmonicamente nessa relacdo entre livre mercado e
livre iniciativa, um principio bésico é o da ‘neutralidade do Estado perante a livre concorréncia’
ou ‘neutralidade concorrencial do Estado’. Da livre concorréncia decorre, assim, a exigéncia de
imparcialidade dos atos impeditivos (soberanos) do Estado em face dos concorrentes. [...]. No
campo tributdrio, esse principio tem especial relevancia. A neutralidade dos tributos em face da
atividade econdmica decorre, em especial, da proibicdo de tratamento desigual de contribuinte
e da exigéncia de respeito a sua capacidade contributiva. (FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio.
Direito constitucional: liberdade de fumar, privacidade, estado, direitos humanos e outros te-
mas. Sdo Paulo: Manole, 2007, p. 368-370).
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para frente. A Unido, por sua vez, aguarda a decisdo dos embargos de decla-
ragao®.

A demora na indefinicdo deste caso gera ainda mais inseguranca juri-
dica, nao s6 pelos grandes valores envolvidos, como também pelo aciimulo de
decisbes antagdnicas em primeira instdncia nos novos processos ajuizados.

Como bem esclarece José Eduardo Soares de Melo, é desnecessario o
transito em julgado para que a decisdo proferida no julgamento do mérito em
ADIn seja cumprida, inclusive, mesmo com a apresentacdo de embargos a de-
claragdo, nada impede que seja implementada a decisdo®. E assim pode ocor-
rer quando a decisdo nao enseja divergéncia em relagdo ao seu alcance e limite.

Ocorre que, em casos como o do RE 574.706/PR, prevalece a auséncia de
limite temporal dos efeitos da decisdo. Este estado de indefinicdo agrava-se
com a demora na publicacdo do acérdao paradigma de repercussao geral, im-
possibilitando o conhecimento do alcance e dos limites da decisdo da Suprema
Corte.

Nao se pode aqui deixar de mencionar a regra prevista no art. 1.040, do
Cédigo de Processo Civil que menciona a necessaria publicacido do acérdao
paradigma como marco a partir do qual os juizes e tribunais aplicarao seu en-
tendimento aos demais casos que versem sobre o mesmo tema.

Este é um evento a que fica nitido o impacto financeiro da decisdo. Para
fundamentar a modulagao dos efeitos, seja qual for o posicionamento adotado,
sera indispensavel a apresentagdo dos dados técnicos no tocante a repeticao
do indébito, se for o caso, ou em relagdo a aplicacao prospectiva dos efeitos da
decisdo. Resta agora esperar o equilibrio do Poder Judicidrio, devendo ser
muito bem fundamentada a decisao, justificados tecnicamente os impactos
econdmicos que dela resultarao.

% Fernando Facury Scaff entende que ndo é possivel o pedido de modulagéo dos efeitos neste
caso, tese com a qual néo se pode concordar, ressaltando, inclusive, que o STF nao tem se posi-
cionado contra embargos de declaragdo em casos andlogos. Destaca-se a posigao do autor: “[...]
Por outro lado, isso pode ocorrer através do mecanismo de embargos de declaragio, uma vez que,
tecnicamente, esses servem para suprir omissoes, afastar contradigoes e obscuridades e corrigir erros
materiais (artigo 1.022, CPC)? Nao parece adequada essa via processual. Se até aqui nao foi in-
vocada a modulagao dos efeitos, apds incontdveis anos de tramite processual, pode ser inovado
o feito ap6s a decisao de mérito? Seguramente, ndo. No caso, nao se poderd alegar omissio, con-
tradigio ou obscuridade, e nem se ha de falar em erros materiais. O que se pretendera com os em-
bargos de declaracao é inovar nos autos — o que é ilegal, pois contraria o CPC e é vastamente
coibido pelos tribunais.” (SCAFF, Fernando Facury. In: Revista Consultor Juridico, 10 de abril
de 2017. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2017-abr-10/justica-tributaria-modulacao-
piscofins-desrespeito-aos-contribuintes-litigantes>. Acesso em: 30 maio 2018).

2 MELO, José Eduardo Soares de. Processo tributirio administrativo e judicial. 4. ed. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2015, p. 466.
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3. CONSIDERACOES FINAIS

Nao restam dtividas de que a complexidade das relagoes juridicas con-
temporaneas enseja o equilibrio e o temperamento das decisdes de inconstitu-
cionalidade das leis. Em matéria tributaria, a situacao é ainda mais dificil, con-
siderando os elevados valores envolvidos nas agoes e os efeitos econémicos
advindos das decisoes.

Nesta realidade, o art. 27 da Lei n. 9.868/99 é de grande importancia e
utilidade para a prépria manutengio dos demais principios constitucionais.

Muitos sao os efeitos econdmicos advindos da declaragao de inconstitu-
cionalidade de leis em matéria tributaria, principalmente nos casos em que a
devolucao dos valores decorrentes da decisao alcance cifras elevadas e que
comprometam as finangas publicas. Evidente é que estas decisoes sao excepci-
onais e sempre devem ter a devida fundamentacéo técnica, devendo as deci-
sOes considerar as regras de mercado e aspectos concorrenciais, evitando ge-
neralizacoes

Nao é o caso da mera alegacdo de razdes de Estado para fundamentar
os pedidos restritivos as devolugdes de tributos declarados inconstitucionais,
pois assim seria abolir a acdo de repeticao de indébito. De igual modo, nao se
pode afirmar que sempre que a retroatividade da decisdo agravar, de algum
modo, a situagdo de determinados contribuintes, ndo podera ser aplicada. Des-
taca-se aqui exatamente o afastamento das generalizagoes. Cada caso deve ser
rigorosamente analisado de acordo com o contexto e o momento de cada de-
cisdo. Do contrério, restaria esvaziado o dispositivo legal do art. 27, da Lei n.
9.868/99.

E essencial na decisao que verse sobre a modulacao dos efeitos a funda-
mentagdo em dados concretos, justificando clara e objetivamente a medida ex-
cepcional adotada. O certo é que impactos econdmicos sempre ocorrerao. O
importante é buscar minimiza-los 0 méximo possivel para que nao causem
prejuizos irreversiveis ao Estado e aos contribuintes.
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POSSIVEIS CONTRIBUICOES DO ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAIS PARA EFETIVACAO DO SERVICO
PUBLICO DE ACESSO A MEDICAMENTO DE ALTO CUSTO:
ANALISE DOS RECURSOS EXTRAORDINARIOS
N° 566.471/RN E N° 657.718/MG.
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Resumo

Considerando que a assisténcia farmacéutica é espécie de servico publico, o qual estd
sendo prestado de forma ineficiente, sobretudo em razao da demora na atualizacao das listas ofi-
ciais e do reconhecimento de farmacos pela ANVISA, o objetivo do presente trabalho consistiu em
avaliar a possivel contribuicdo da declaragiao de um Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) sobre
tal questdo, principalmente no que concerne ao fornecimento de medicamentos de alto custo, ja
que as razdes da ineficiéncia da politica ptblica nao estao na falta de regulamentacao, mas é fruto
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de bloqueios institucionais, violando varios direitos fundamentais. Para tanto, utilizou-se de ana-
lise bibliografica, documental, com aplicagdo do método indutivo, mediante o estudo dos recursos
extraordinarios n° 566.471/RN e n° 657.718/MG, os quais evidenciam o posicionamento mais re-
cente do Supremo sobre o assunto. Conclui-se que o judiciario tem compreendido que os medi-
camentos de alto custo ndo reconhecidos pela ANVISA ou que nao constem nas listagens no SUS
nao integram o direito a satide. Assim, acredita-se que a declaracao do ECI é necessaria, desde que
o judiciario motive o didlogo entre os érgaos competentes pela prestacao do servico, viabilizando
a superacao dos entraves, combinado com uma atuagao politica que atenda as necessidades soci-
ais.

Palavras—chave
Estado de Coisas Inconstitucional. Medicamento. Alto custo. RE 566.471/RN. RE n°
657.718/MG.

POSSIBLE CONTRIBUTIONS OF THE STATE OF UNCONSTITUTIONAL THINGS FOR
THE EFFECTIVENESS OF THE PUBLIC SERVICE OF ACCESS TO HIGH COST MEDICI-
NAL PRODUCTS: ANALYSIS OF EXTRAORDINARY RESOURCES 566.471/RN AND
657.718/MG

Abstract

Whereas pharmaceutical assistance is a kind of public service, which is being rendered
inefficient, especially because of the delay in updating official lists and the recognition of phar-
maceuticals by ANVISA, the objective of this work was to study the possible contribution of ECI
on this issue, particularly with regard to the supply of high-cost medicinal products, since the
reasons for the inefficiency of public policy are not in the absence of regulation, But it is the result
of institutional blockades, violating fundamental rights. For this reason, it was used of biblio-
graphic analysis, documentary, with application of the inductive method, through the study of
the extraordinary resources N° 566.471/RN and N° 657.718/MG, which evidence the most recent
positioning of the supreme on the subject. It is concluded that the judiciary has understood that
high-cost medicines not recognized by ANVISA or that are not listed in the SUS do not incorporate
the right to health. Thus, it is believed that the declaration of ECI is necessary, provided that the
judiciary has moved the dialogue between the bodies responsible for the provision of the service,
enabling the overcoming of the barriers, combined with a political action that meets the social
needs.

Keywords
State of unconstitutional things. Medicine. High cost. RE n° 566.471/RN. RE n° 657.718/
MG

1. INTRODUCAO

A assisténcia farmacéutica integra o servigo publico de satide. A Lei n°
8.080/90 estabelece em seu artigo 69, inciso I, alinea “d”, que a execugao de
agoes de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica, estd incluida
no campo de atuacao do Sistema Unico de Satide (SUS), de forma que o Sis-
tema deve disponibilizar ao usudrio os medicamentos prescritos para a cura
ou alivio da enfermidade sofrida. A Politica Nacional de Medicamento foi im-
plantada no Brasil, por sua vez, apenas dez anos apds a promulgacao da Cons-
tituicdo, por meio da Portaria do Ministério da Satde n® 3.916, de 30 de outu-
bro de 1998, determinando que os 6rgéos e entidades vinculadas a esse Minis-
tério promovam a elaboragao ou a readequacao de seus planos, programas e
projetos em conformidade com as diretrizes estabelecidas na Portaria.
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Atualmente, o procedimento administrativo para registro de um far-
maco perante a ANVISA e inclusdo nos protocolos do SUS encontra-se sufici-
entemente regulamentada. Ha varios atos normativos, primérios e secunda-
rios, que normatizam essa questao. Inclusive, por meio da Portaria n° 1.254, de
29 de julho de 2005, o Ministério da Satide estabeleceu a criacao da Comissao
Técnica e Multidisciplinar de Atualizacdo da Relacdo Nacional de Medicamen-
tos Essenciais - COMARE.

Ocorre que, inobstante toda a regulamentagéo existente, observa-se, na
pratica, a ineficacia da politica ptblica tracada, uma vez que as atualizagdes da
RENAME nao estao ocorrendo de forma periddica. A tltima atualizagao ocor-
reu em 2014 e s6 em julho de 2017, trés anos depois, é que novos insumos
terapéuticos foram inseridos. Além da nédo atualizagdo periédica, ha que se
destacar a expressiva mora para a efetivacdo do registro de um medicamento
perante a ANVISA. Conforme se depreende da anélise de informagoes do pro-
prio site da agéncia reguladora, leva-se cerca de 02 (dois) anos para que um
novo medicamento seja registrado e mais 03 (trés) anos para a realizacao dos
procedimentos p6s-registro, tais como rotulacgao e distribuicao. Ou seja, entre
o pedido de registro e a efetiva distribuicao do medicamento a populacao,
passa-se cerca de 05 (cinco) anos. Sem falar nas elevadas taxas a serem pagas
pelas empresas que desejam ter seus farmacos regulamentados pela ANVISA.

Diante desse cendrio de inefetividade do servigo ptublico de forneci-
mento de medicamentos, considerando a demora nos registros e nas atualiza-
¢oes dos Protocolos do SUS, o Supremo Tribunal Federal deu continuidade,
no fim de 2016, por meio dos Recursos Extraordinérios n° 566.471/RN e n°
657.718/MG, a discussao sobre se o poder ptblico possui ou ndo a obrigacao
de fornecer medicamentos ainda néo registrados pela ANVISA ou que ainda
nao foram incorporados nas listagens oficiais do SUS. A argumentacado exarada
até o presente momento é a de que o poder publico nao estd obrigado a dispo-
nibilizar fdrmacos que se encontram nessa situagdo, mas em casos excepcionais
o Poder Executivo podera ser compelido a fazé-lo.

Quanto a excepcionalidade, segundo é possivel aferir da analise dos vo-
tos proferidos até o presente momento, os casos excepcionais seriam justa-
mente quando a politica ptblica de acesso a medicamentos mostrar-se inefici-
ente, sobretudo quando ha demora injustificada na apreciacao das petigcdes de
novos registros ou quando as listagens do Sistema Unico de Satide permane-
cem por varios anos sem qualquer revisao.

Ao que parece, o Supremo Tribunal Federal, nesse assunto, nao pre-
tende impor ao Poder Executivo o fornecimento de medicamentos que ainda
nao estejam regulamentados, mas sim compreender como se encontra a situ-
acao de certo farmaco que fora prescrito por médico vinculado ao servigo pu-
blico, mas que ainda nédo esta disponivel gratuitamente, analisando, caso a
caso.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 39 3



Nesse caso, o STF esta procurando entender as razdes da ineficiéncia do
servigo publico de fornecimentos de medicamentos. Acredita-se ECI podera
contribuir para a melhoria na prestagdo de tal servigo, justamente por ter sido
criado para superar as omissOes inconstitucionais ndo normativas, caso verifi-
cado na politica ptblica de assisténcia farmacéutica, esse instituto. Perceba-se
que as listagens nao sao atualizadas como previsto, e o procedimento de regis-
tro é demasiadamente burocrético e lento, caracterizando uma verdadeira fa-
lha estrutural. Logo, o problema néo esta na regulamentacdo da politica pa-
blica, mas em sua efetivacao.

A declaracao de um Estado de Coisas Inconstitucionais na politica de
assisténcia farmacéutica contribuiria para a abertura de um espago em que os
6rgaos competentes para a sua efetivacdo poderiam dialogar, compreendendo
as dificuldades e os entraves, assumindo, assim, um Compromisso Significa-
tivo para a superacao dos problemas diagnosticados. Nesse contexto, o Poder
Judiciario atuaria de forma a cooperar com os demais poderes, ndo intervindo
nas deficiéncias detectadas, mas possibilitando que executivo e legislativo di-
aloguem entre si.

O objetivo do presente artigo é, portanto, analisar as possiveis contri-
buicoes que a declaracao do Estado de Coisas Inconstitucionais podera trazer
para a ampliagdo da efetividade da politica ptiblica de fornecimento de medi-
camentos de alto custo, considerando as falhas identificadas. Para isso, utili-
zou-se eminentemente do método indutivo, uma vez que se partiu da analise
de um servico publico que estd sendo prestado de forma ineficiente no Brasil,
para gerar observagOes gerais acerca das contribui¢bes do ECI na superagao
das omissdes inconstitucionais ndo normativas, cujas reflexdes poderao servir
de base para a melhoria na prestacdo de outros servigos ptiblicos que enfren-
tam dificuldades semelhantes ao contexto analisado. Realizou-se pesquisa bi-
bliogréfica e documental.

No primeiro tépico, apontaram-se os principais atos normativos infra-
constitucionais que regulamentam o servico publico de assisténcia farmacéu-
tica, inserindo-o como elemento integrante do direito fundamental a satade.
No segundo, tratou-se do procedimento administrativo de registro de medi-
camentos perante a ANVISA e como se da a sua inclusdo nas listagens oficiais
do SUS. Em seguida, refletiu-se sobre os Recursos Extraordinérios nos. 566.471/
RN e n° 657.718/MG, buscando compreender de que forma o Supremo Tribu-
nal Federal tem se portado diante das deficiéncias da politica ptblica de assis-
téncia farmacéutica. Por fim, analisou-se a contribuicdo do Estado de Coisas
Inconstitucionais e do Compromisso Significativo para a superacao dos entra-
ves institucionais que inviabilizam a maxima efetividade da politica puablica,
demonstrando que a intervengdo judicial é possivel para a correcao de uma
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politica publica que estd sendo prestada de forma ineficiente, desde que ela-
borada de forma dialogada com os poderes politicos geneticamente compe-
tentes, viabilizando a implementacédo gradual do texto constitucional.

2. 0 ACESSO A MEDICAMENTOS COMO ELEMENTO INTEGRANTE DO SERVICO
PUBLICO DE SAUDE

No ordenamento juridico brasileiro, o direito a satide configura-se como
direito humano, fundamental, estritamente relacionado ao direito a vida, cuja
interpretacdo e aplicagdo tém como vetor a dignidade da pessoa humana.
Trata-se ainda de direito social, dotado de forga vinculante, que impde aos po-
deres constituidos o dever de garantir o acesso a medicamentos e a insumos
essenciais para a preservacao, manutencao e recuperagio da satide das pes-
soas. Nesse sentido, Noberto Rech’ elucida que o acesso a satide importa no
acesso ao medicamento adequado, para uma finalidade especifica, em dosa-
gem correta, pelo tempo necessario e cuja utilizagdo racional tenha como con-
sequéncia a resolutividade das acoes de satide.

No tocante as normas infraconstitucionais que dispéem sobre o acesso
a medicamentos, a principal delas é a Lei n° 8.080 de 19 de setembro de 19902,
criada para regulamentar os dispositivos constitucionais que tratam sobre o
direito a satide, dispondo sobre as condigbes para a sua promocao, protegdo e
recuperagdo, bem como organizacio e funcionamento dos servigos correspon-
dentes. Conhecida como Lei Organica da Satide (LOS), a Lei n® 8080/90, em
seu artigo 79, reafirma que as acdes e servigos publicos de satide devem obe-
decer ao principio da integralidade da assisténcia, entendida como o conjunto
articulado e continuo das agdes e servigos preventivos e curativos, individuais
e coletivos, exigidos para cada caso e em todos os niveis de complexidade do
sistema.

O referido diploma normativo vai ainda mais longe, em seu artigo 6°,
inciso I, alinea “d”, ao estabelecer que a execugao das agdes de assisténcia tera-
péutica integral, inclusive farmacéutica, esta incluida no campo de atuacao do
Sistema Unico de Satide (SUS), de forma que o Sistema deve disponibilizar ao
usudrio os medicamentos prescritos para a cura ou alivio da enfermidade so-
frida.

! RECH, Noberto. A assisténcia farmacéutica hoje. O que o SUS oferece. Palestra proferida no II
Encontro do Ministério Ptiblico Federal e Ministério Ptiblico de Sao Paulo sobre o Sistema Unico
de Satide — O Ministério Puablico na tutela do SUS. Sao Paulo, 2005.

2 BRASIL. Ministério da Satide. Lei n® 8.080/90, de 19 de setembro de 1990. DispGe sobre as con-
dicoes para a promogao, protecao e recuperacao da satde, a organizagdo e o funcionamento
dos servigos correspondentes e da outras providéncias. Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF,
Data de Publicacao: 20/9/1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080
.htm>. Acesso em 20agos. 2017.
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A questao do fornecimento de medicamentos pela rede publica é ainda
tratada em outras espécies normativas provenientes da atuacdo de 6rgaos li-
gados a area da satide. Nesse contexto, destaca-se a Portaria do Ministério da
Satide de n?3.916, de 30 de outubro de 19983 que trata da Politica Nacional de
Medicamentos, determinando que os 6rgaos e entidades desse Ministério pro-
movam a elaboracdo ou a readequacado de seus planos, programas e projetos
em conformidade com as diretrizes estabelecidas na Portaria. Assim, a partir
de 1998, fomentou- se a criagdo de programas voltados a garantia de acesso da
populagdo carente aos medicamentos. Nos anos subseqiientes, houve um au-
mento da alocagao de recursos com a finalidade de suprir a demanda por me-
dicamentos. Apesar da existéncia dessa politica, estimava-se que em 2000, 70
milhoes de brasileiros ndo teriam acesso a medicamentos, o que representava
cerca de 41% (quarenta e um por cento) da populacao brasileira naquele ano*.

A Politica Nacional de Medicamentos apresentava como objetivo garan-
tir a seguranga, a qualidade e a eficacia desses produtos, além da promocao de
seu uso racional e o acesso a medicamentos tidos como essenciais. Dessa
forma, os medicamentos dispostos na Relacao Nacional de Medicamentos (RE-
NAME) devem ser utilizados em todos os niveis hierarquicos de atendimento,
de modo que a lista devia ser utilizada por todas as instituicdes que compdem
0 SUS. O RENAME constituia a lista base e a partir dela as Secretarias Estaduais
e Municipais poderiam elaborar suas préprias relacoes, acrescentando e com-
plementando-a com medicamentos que julgassem essenciais.

Além dos instrumentos supracitados, cite-se ainda a Portaria n° 399, de
22 de fevereiro de 2006° a qual consiste em outro importante meio para a re-
gulacdo do fornecimento de medicamentos, uma vez que apresenta as Diretri-
zes do Pacto em Satide realizado em 2006. O referido pacto foi firmado entre
gestores do SUS (nacionais, estaduais e municipais) e aprovado pelo Conselho
Nacional de Satide, no qual sao estabelecidas algumas prioridades, dentre elas
o pacto pela vida, segundo o qual a satde do idoso, o controle do cancer do
colo de ttero e da mama, a reducdo da mortalidade infantil e materna, além
do fortalecimento na resposta de doengas emergentes e endémicas e o fortale-
cimento da assisténcia bésica constituem prioridades.

3 BRASIL. Ministério da Satide. Portaria n2 3.916/98, de 30 de outubro de 1998. Politica nacional

de medicamentos. Disponivel em: <http:/bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm /1998/

prt3916_30_10_1998.html>. Acesso em: 20agos. 2017.

VIEIRA, Fabiola Sulpino; ZUCCHI, Paola. Distor¢oes causadas pelas agdes judiciais a politica

de medicamentos no Brasil. Revista de Satide Piblica, v. 41, 2007, p. 215.

> BRASIL. Ministério da Satide. Portaria n? 399, de 22 de fevereiro de 2006. Divulga o Pacto pela
Satide 2006 — Consolidacdo do SUS e aprova as Diretrizes Operacionais do Referido Pacto. Dis-
ponivel em: <http:/bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2006/prt0399_22 02_ 2006.html>.
Acesso em: 20agos. 2017.
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Em sintese, além das normas constitucionais referidas, que nao deixam
daividas acerca da aplicabilidade imediata e da forca vinculante, ha outras pre-
visoes legais que tratam sobre o direito a satide, nele englobando o direito ao
acesso de medicamentos. A Lei n® 8.080/90 reforca e especifica o direito a assis-
téncia farmacéutica, o que vem duplamente indicado pela legislacao infralegal.

Percebe-se, portanto, que o acesso a assisténcia farmacéutica integra o
direito a satde. No que concerne, especificamente, aos “medicamentos de alto
custo”, compreende-se que essa nomenclatura ndo possui amparo legal. A Por-
taria GM/MS n° 204/2007° regulamenta a assisténcia farmacéutica, especifi-
cando os trés componentes que integram a politica ptblica farmacéutica, quais
sejam: (i) o Componente Bésico, que oferece medicamentos para o tratamento
de problemas de satide com maior incidéncia na populacao, (ii) o Componente
Estratégico, que disponibiliza firmacos para o tratamento de doencas de cara-
ter transmissivel e/ou de alto impacto na satde, como DST/Aids e tuberculose,
e (iii) o Componente Especializado de Assisténcia Farmacéutica (CEAF).

Os chamados medicamentos de alto custo integram o Componente Es-
pecializado de Assisténcia Farmacéutica e, por isso, estao albergados pelo ser-
vico publico de assisténcia farmacéutica, o qual é componente do servigo pt-
blico de satide ptblica, uma vez que integra o seu orgamento. A aquisi¢ao de
medicamento do Componente Especializado de Assisténcia Farmacéutica é de
responsabilidade do Ministério da Sadde, que utiliza a nogao de impacto fi-
nanceiro para avaliar a inclusdo ou nédo de certo farmaco nos protocolos do
Sus.

Diante da constatagdo, por meio da analise legal, de que os “medica-
mentos de alto custo” constituem elemento integrante do servigo ptblico de
satide, percebe-se também que a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores ca-
minha no mesmo sentido. Afinal reiteradas decis6es do Supremo Tribunal Fe-
deral’consagram o direito a satide como decorréncia do direito & vida, deter-
minando o fornecimento gratuito de medicamentos a pessoas carentes, porta-
dores do virus HIV e a portadores de outras doencas graves.

O Superior Tribunal de Justiga,® como nao poderia ser diferente, en-
dossa o entendimento do STF e o nosso no sentido de que o direito a satide é
dever do Estado e que esse deve propiciar aos mais necessitados, nado qualquer

¢ BRASIL. Ministério da Satide. Portaria n? 204/07, de 29 de janeiro de 2007. Regulamenta o fi-
nanciamento e a transferéncia dos recursos federais para as acoes e os servigos de satide, na
forma de blocos de financiamento, com o respectivo monitoramento e controle. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2007 /prt0204_29 01_2007_comp.html>.
Acesso em: 20agos. 2017.

7 Destacam- se as decisdes proferidas pelo STF nos seguintes casos: RE 232335/RS; Al 232469/RS;
RE 236200/RS; RE 236644/RS; AgRg Ag 238328-0/RS; RE 242859-3/RS; RE 247900/RS; RE 267612/
RS; RE 273042/RS; AgRg RE 273834-4/RS, RE 264269/RS; RE 273042/RS; AgRg RE 255627- 1/RS;
Al 238328/RS; AgRg SS 702-6/DF; AgRg Ag 4868161/R].

8 RMS 17903/MG
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tratamento, mas o tratamento mais adequado e eficaz, capaz de oferecer ao
enfermo a maior dignidade e o menor sofrimento, mesmo que o medicamento
nao esteja previsto em Portaria do Ministério da Satde.

Também sobre o assunto, os Recursos Extraordinarios (RE) n° 566.471/
RN e n° 657.718/MG, em tramite no Supremo Tribunal Federal, discutem a
possibilidade de concessao judicial de medicamentos ainda ndo inseridos na
listagem do Sistema Unico de Satide (SUS) e a competéncia do judiciério para
igualmente determinar o fornecimento dos fdrmacos nado registrados pela
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), respectivamente.

A possibilidade de concessao judicial de medicamentos de alto custo ja
reconhecidos pela ANVISA e inseridos nas listagens do SUS é fato inconteste,
uma vez que esses constituem a prépria politica farmacéutica, elaborada pelos
poderes ptiblicos competentes. Ao determinar sua concessao, o judiciario esta
apenas dando cumprimento a politica pablica anteriormente fixada. Observa-
se, portanto, que a questao a definir é se o Estado tem obrigacao de viabilizar
acesso a medicamentos que ndo constam na lista oficial do SUS ou ainda néo
foram reconhecidos pela ANVISA, considerando os varios problemas relativos
ao processo administrativo de inclusao de farmacos nas listagens oficiais.

Verifica-se, portanto, a congruéncia existente entre a legislacao e a juris-
prudéncia dos Tribunais Superiores na direcao de que os medicamentos de
alto custo integram o servigo publico de satide, sobretudo quando constam nas
listagens oficiais do Sistema Unico de Satide (SUS), uma vez que ao serem in-
seridos nessas relagdes sdo tidos como elementos da prépria politica ptblica,
na medida em que sdo indispensaveis para o restabelecimento da satide do
paciente. A controvérsia reside para os fdrmacos que ainda nao foram inseri-
dos em tais listagens ou que sequer foram reconhecidos pela ANVISA, sobre-
tudo aqueles que estdao nessa situagao em virtude da burocracia do procedi-
mento de incluséo.

No cerne da polémica, torna-se premente, contudo, explicitar o proce-
dimento administrativo utilizado para que certo medicamento venha a ser re-
conhecido pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria e, posteriormente,
seja inserido nas listagens oficiais do SUS, para que se compreenda as falhas e
entraves desse procedimento.

3. DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO PARA INCLUSAO DE MEDICAMENTOS NAS
LISTAGENS OFICIAIS: CRITICAS E ENTRAVES

A 282 Assembleia mundial da Organizacao Mundial de Satide (OMS),
realizada em 1975, representou um marco no desenvolvimento das politicas
de medicamentos. Nela foram fixadas diretrizes para a implantacao de politi-
cas de medicamentos para os Estados Membros. Assim, para a OMS, a fim de
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que haja a instituicdo de uma politica de medicamento faz-se necessaria a im-
plementacdo de legislacdo, regulagao e diretrizes, garantia de qualidade far-
maceéutica, selecdo de medicamentos, sistema adequado de abastecimento, es-
tocagem e distribuicdo, estratégia econdémica, uso racional do medicamento,
pesquisa e desenvolvimento de medicamentos e investimentos na formacao
de recursos humanos’.

Inobstante a recomendagdo da OMS date de 1975, o Brasil aprovou uma
politica nacional de medicamentos apenas em 1998, conforme exposto anteri-
ormente. A Portaria n® 204/2007, do Ministério da Satde, regulamenta o finan-
ciamento e a transferéncia de recursos federais para as agbes e servicos de sa-
ude, estabelecendo, ainda, quais blocos compdem a politica de assisténcia far-
macéutica®.

Os medicamentos de alto custo, alvo de anélise do presente trabalho,
integram o componente de medicamentos de dispensagdo excepcional ou
Componente Especializado de assisténcia farmacéutica. Esses farmacos sao
destinados ao tratamento de doencas especificas, que atingem um ndamero li-
mitado de pacientes. O financiamento para aquisicdo de tais insumos é de res-
ponsabilidade do Ministério da Satide e dos Estados. Assim, para que um me-
dicamento venha a ser incluido na listagem oficial de insumos terapéuticos, a
ANVISA e o Ministério da Satide estabeleceram um procedimento padrao para
o registro de novos medicamentos, o qual, em sintese, resume-se a dois prin-
cipais momentos: solicitagdo do registro até a sua concessao, seguido de sua
comercializagao.

Para que a ANVISA venha a efetuar o registro do medicamento, sao ob-
servados, a priori, os atributos de eficdcia, seguranca e qualidade do produto
para decidir sobre a concessao de registro. O estudo acerca da viabilidade de
registro constitui-se em quatro fases, que compreendem desde testes pré-cli-
nicos até a definitiva manifestagao da ANVISA. Analisa-se, também, se a fa-
brica é capaz de produzir o fArmaco em larga escala, fazendo-se necessaria a
Certificacao de Boas Praticas.

° BARROS, Giselle Nori. O dever do Estado no fornecimento de medicamentos. 2006. 219 f. Dis-
sertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, Sao
Paulo, 2006, p. 143.

10" Art. 24. O bloco de financiamento para a Assisténcia Farmacéutica sera constituido por trés com-
ponentes: I -Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica; II -Componente Estratégico da
Assisténcia Farmacéutica; e Il - Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica (Reda-
cao dada pela PRT GM/MS n® 2.981 de 26.11.2009)
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O procedimento para registro do farmaco pela ANVISA é exposto de
forma sucinta e elucidativa por Marina Rodrigues de Castro Camargo Aranha
e Felipe Chiarello de Souza Pinto':

Depois dessa avaliacdo de eficécia, é elaborado um relatério que
consolida os resultados dos ensaios clinicos e apresenta justifica-
tivas técnicas, analisando a doenca em questao e considerando se
o produto é relevante para a satide ptblica, se hé alternativa te-
rapéutica equivalente eficaz e segura, se ha comodidade posol6-
gica, se em razdo do novo produto o tratamento tera maior ade-
580, 0s riscos potenciais e o risco-beneficio para o requerente e se
a metodologia e protocolo apresentados foram aceitaveis. Para
tanto, a ANVISA analisa os resultados clinicos, os estudos trazi-
dos pelas diferentes empresas interessadas no registro, bem como
os estudos realizados no contexto internacional.

Ap6s esse relatério, a ANVISA decide se concede ou nao o registro. Em
um segundo momento, busca-se a fixacao de prego, levando-se em conta o
beneficio clinico do produto e o custo do tratamento, “de modo que um medi-
camento que ndo traz um beneficio adicional ndo pode custar mais caro que
outro j4 existente para aquela indicacdo” '2.

Constata-se que a dimenséo do principio da eficiéncia considerada para
efetivacdo do registro de um medicamento junto a ANVISA é o do “custo-be-
neficio”, realizando-se, portanto, uma analise superficial desse principio. Con-
forme expde Alan Maynard®, “onde os recursos para a assisténcia a saade sao
escassos, decisdes baseadas apenas na efetividade ndo maximizam os benefi-
cios sociais da satide para a populagao e podem resultar em ineficacia e iniqui-
dade”, ou seja, quando apenas a dimensao dos custos é levada em considera-
¢ao, as decisoes administrativas tendem a ser ineficazes.

A ANVISA divulga em seu sitio eletronico as chamadas “filas de ana-
lise”, ou seja, essas filas indicam ha quantos dias um certo expediente, solici-
tando inclusao de farmacos ou pleiteando a renovagao do registro, estd pen-
dente de anélise pela Agéncia. Observa-se que em 2016 o tempo médio entre
a data de protocolo da petigdo e a data da publicagao da decisdo final pela
ANVISA para registro de um novo farmaco foi de 734 (setecentos e trinta e
quatro) dias, mais 1.206 (mil duzentos e seis) dias para os procedimentos p6s-

" ARANHA, Marina Rodrigues de Castro Camargo; PINTO, Felipe Chiarello de Souza. Judiciali-
zacgao da satide e o fornecimento de medicamentos nao aprovados pela ANVISA. Revista de
Direito do Consumidor, Rio de Janeiro, v. 96, n. 23, nov. 2014. Bimestral, p. 148.

2 ARANHA, Marina Rodrigues de Castro Camargo; PINTO, Felipe Chiarello de Souza. Judiciali-
zagao da satide e o fornecimento de medicamentos nao aprovados pela ANVISA. Revista de
Direito do Consumidor, Rio de Janeiro, v. 96, n. 23, nov. 2014. Bimestral, p. 148.

3 MAYNARD, Alan. BLOOR, Karen. Dilemmas in Regulation of the Market for Pharmaceuti-
cals.Health Affairs. V. 22, n. 31. 2003, p. 31.
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registro'*. Contata-se, assim, a excessiva demora para a finalizagao do procedi-
mento de registro de um farmaco junto a agéncia reguladora.

Em regra, somente os medicamentos com registro na ANVISA podem
vir a ser incluidos na Relagdo Nacional de Medicamento (RENAME), nos ter-
mos da Resolugao n® 1, de 17 de janeiro de 2012, do Ministério da Satide™. A
lista do RENAME elenca, portanto, os chamados medicamentos essenciais,
que sao aqueles que atendem as necessidades prioritarias de assisténcia mé-
dica da populacéo.

Deve-se observar que muito embora o registro na ANVISA seja condi-
¢ao necessaria para que um produto venha a ser comercializado no pafs, sua
realizacao, nao significa por si s6, que o mesmo serd incorporado nas listas do
Sistema Unico, uma vez que para que algum medicamento seja incluido na
lista é preciso que seja eficaz e/ou efetivo e seguro, e mais, deve ser registrado
junto a ANVISA. Nesse sentido, o artigo 29 do Decreto n®7.508/11' afirma que
“a RENAME e a relagao especifica complementar estadual, distrital ou muni-
cipal de medicamentos somente poderdo conter produtos com registro na
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria —~ANVISA”.

Dessa forma, apenas os melhores medicamentos, isto é, aquele que pro-
porcionem a melhor resposta terapéutica aos destinatarios, serdo indexados a
lista. Mas nao s6 isso. Aliado a eficicia médica, o RENAME considera também
os custos de aquisi¢ao desses medicamentos. Por exemplo, no caso de um novo
medicamento que melhora em 10% (dez por cento) as condicoes de um paci-
ente, porém a um custo 100% (cem por cento) maior que outro farmaco ja in-
corporado. Nesse caso, o custo — efetividade desse novo produto nao justifica
sua inclusao no sistema'’.

A portaria n® 3.916/GM/98, que aprovou a Politica Nacional de Medica-
mentos, dispde que o Ministério da Satide estabelecera mecanismos que per-
mitam a continua atualizagdo do RENAME. Assim, mostra-se como prioritaria

14 ANVISA. Regularizacio de Produtos - Medicamentos: Fila de Anélise. 2017. Disponivel em:
<http://portal.anvisa.gov.br/fila-de-analise>. Acesso em: 20 ago. 2017.
BRASIL. Ministério da Satde. Resolugdo n? 1, de 17 de janeiro de 2012. Estabelece as diretrizes
nacionais da Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME) no ambito do Sistema-
Unico de Saade (SUS). Disponivel em: <http:/bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/cit/2012/
res0001_17_01_2012.html>. Acesso em: 20agos. 2017.
BRASIL. Ministério da Satide. Decreto n? 7.508/11, de 28 de junho de 2011. Regulamenta a Lei
no 8.080, de 19 de setembro de 1990, para dispor sobre a organizagio do Sistema Unico de Satide
- SUS, o planejamento da satde, a assisténcia a satide e a articulacdo interfederativa, e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, Data de Publicacao: 29/6/2011. Disponivel
em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/decreto/ D7508.htm>. Acesso
em: 20 agos. 2017.
17 PEREIRA, Delvechio de Souza. O orcamento piblico e o processo de judicializacio da satide.
2010. Monografia (Especializagdo) - Curso de Orgamento Publico, Instituto Serzedello Corréa —
Isc/tcu, Brasilia, 2010, p. 22.

1

@

>

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 40 1



a “Revisao Permanente do RENAME”, uma vez que tal lista é o principal ins-
trumento de racionalizacdo no &mbito do SUS. Essa sistematica da revisao per-
manente nao estd, porém, institucionalizada, de modo que j4 se enfrentou cir-
cunstancias das listagens terem passado cerca de 16 (dezesseis) anos sem qual-
quer revisdo, quando em 1998 foi revista e apenas em 2002 passou por nova
atualizagao’®.

Apesar de todo esse aparato normativo, constitucional e infraconstitu-
cional, Morton Scheinberg!, doutor em Imunologia pela Boston University,
esclarece que existe uma excessiva lentiddo na incorporagao de avangos médi-
cos pelo SUS, inaceitavel em certos casos. Por exemplo:

Psoriase é uma doenca de pele que acomete mais de cinco mi-
Ihoes de brasileiros em suas diversas fases. Espondilite anquilo-
sante, uma enfermidade reumatica que provoca dores e inflama-
¢do na coluna vertebral, afeta em torno de 700 mil brasileiros.
Consultas publicas para inclusao de medicamentos de alta efica-
cia no combate a essas doencas foram feitas pela Secretaria de Ci-
éncia Tecnologia e Insumos Estratégicos do Ministério da Satade
no segundo semestre de 2004 e, passados mais de quatro anos,
nao ha uma decisao.

No periodo de 2002 a 2009, o nimero de farmacos constantes nas listas
de Componente Especializado do SUS foi acrescido de apenas seis, tendo, in-
clusive apresentado variacao negativa entre os anos de 2006 e 2007, em que
medicamentos foram retirados, sem novas inclusdes. Ademais, a quantidade
de insumos entre 2005 e 2009 sofreu aumento de apenas 5% (cinco por cento),
enquanto que os gastos para o pagamento de decisdes judiciais apresentou um
crescimento superior a trinta e trés vezes no mesmo periodo. Percebe-se, por-
tanto, que a demora do poder puiblico em disponibilizar a populacdo novas
formas de tratamento de doengas, potencializa a quantidade de acbes judici-
ais®.

18 BARROS, Giselle Nori. O dever do Estado no fornecimento de medicamentos. 2006. 219 f. Dis-
sertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao
Paulo, 2006, p. 147.

1 SCHEINBERG, Morton. Lista de remédio: demora na incluséo leva demanda ao judiciério.
2009. Disponivel em: <http:/www.conjur.com.br/2009-fev-23/demora-incluir-remedio-gra-
tuito-sus-leva-demanda-judiciario>. Acesso em: 13 mar. 2015.

2 PEREIRA, Delvechio de Souza. O orcamento piblico e o processo de judicializagio da satde.
2010. Monografia (Especializagdo) - Curso de Orcamento Publico, Instituto Serzedello Corréa —
Isc/teu, Brasilia, 2010, p. 25.
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Em 2005, por meio da Portaria n° 1.254, de 29 de julho de 2005%, o Mi-
nistério da Satide instituiu a Comissao Técnica e Multidisciplinar de atualiza-
¢do da RENAME (COMARE), a qual, sob a coordenagao do Departamento de
Assisténcia Farmacéutica e Insumos Estratégicos (DAF), apresentava a funcao
de atualizar periodicamente a Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais.
A portaria n° 1.897, de 26 de julho de 2017%, veiculou a mais recente atualiza-
¢dao do RENAME. A tltima revisao da listagem ocorreu em 2014. Ou seja, a
referida lista passou mais de 03 (trés) anos sem qualquer revisdo por parte da
Administracdo Puablica, ndo obstante exista 6rgao especifico para empreender
a atualizagao periddica e sistematica das listagens.

A partir dessa exposicdo acerca do procedimento para a elaboracao das
listas oficiais e reconhecimento de medicamentos pela ANVISA, constata-se
que a burocracia excessiva e falta de eficdcia dos mecanismos institucionaliza-
dos impedem a concretizagdo direito a satide nos moldes em que esté preco-
nizado no texto constitucional.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal passou a discutir no fim do
ano de 2015, por meio dos Recursos Extraordindrios n° 566.471/RN* e n°
657.718/MG* se medicamentos de alto custo, ainda ndo reconhecidos pela AN-
VISA ou ja reconhecidos, mas ainda nao inserido nas listagens do SUS, inte-
gram o servigo publico de satide e, por isso, poderiam vir a ser concedidos por
via judicial.

4, A VISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: ANALISE DOS RECURSOS
FXTRAORDINARIOS N° 566.471/RN E N° 657.718/MG

Os Recursos Extraordinarios de n°® 566.471/RN e n° 657.718/MG estao
sendo apreciados conjuntamente, tendo por Relator o Ministro Marco Aurélio.
O primeiro deles versa sobre a possibilidade de concessao judicial de medica-
mentos e tratamentos de alto custo ainda nao incluidos nos Protocolos do SUS;

2

BRASIL. Ministério da Satide. Portaria n° 1.254 de 29 de julho de 2005. Constitui Comissao Téc-
nica e Multidisciplinar de Atualizagido da Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais. Dis-
ponivel em: <http:/bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2005/prt1254 27 07_2005.html>.
Acesso em: 20 agos. 2017.

BRASIL. Ministério da Satde. Portaria n? 1.897, de 26 de julho de 2017. Estabelece a Relagdo
Nacional de Medicamentos Essenciais - Rename 2017 no dmbito do Sistema Unico de Satade
(SUS) por meio da atualizacao do elenco de medicamentos e insumos da Relagdo Nacional de
Medicamentos Essenciais - Rename 2014. Disponivelem:<http://www.lex.com.br/le-
gis_27487957_PORTARIA_N_1897_DE 26 DE JULHO_DE_2017.aspx>. Acesso em: 20agos.
2017.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 566.471/RN. Relator: Marco Au-
rélio. Brasilia, DF, 28 de setembro de 2016. Diario Oficial da Uniao. 2017.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 657.718/MG. Relator: Marco Au-
rélio. Brasilia, DF, 28 de setembro de 2016. Diario Oficial da Uniao. 2017.
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o segundo, por sua vez, analisa as hipéteses de fornecimento de medicamen-
tos sem registro na ANVISA.

Em 28 de setembro de 2016, nos autos do Recurso Extraordinério n°
566.471/RN, o Ministro Marco Aurélio® firmou entendimento de que o reco-
nhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado, de medica-
mento de alto custo, nao incluido em Politica Nacional de Medicamentos ou
em Programa de Medicamentos de Dispensagao em Carater Excepcional de-
pende da demonstragao da imprescindibilidade — adequacao e necessidade —,
daimpossibilidade de substituicdo do fadrmaco e da incapacidade financeira do
enfermo e da falta de espontaneidade dos membros da familia solidaria em
custed-lo.

Nessa mesma sessdo, o Ministro Luis Roberto Barroso proferiu o seu
voto de vista, entendendo que “o Poder Judicidrio nao € a instancia adequada
para a definicdo de politicas publicas de satde” e, por isso, a legislacao especi-
fica ja havia estabelecido a Politica Nacional de Medicamentos, além de se ter
idealizado, por meio da Lei n° 12.401/2011, a Comissao Nacional de Incorpora-
¢do de Tecnologias do SUS (CONITEC), cujo papel é estudar quais medica-
mentos potencialmente podem entrar nas listas oficiais, como a RENAME, le-
vando-se em consideragao critérios de custo-beneficio, ndo sendo, portanto,
obrigacdo do Estado fornecer medicamentos que ainda ndo tenham sido inse-
ridos nos protocolos oficiais SUS.

Ou seja, 0 Ministro Barroso® entende que, como regra geral, o Estado
nao pode ser obrigado a conceder medicamentos de alto custo nao inseridos
na listagem do Sistema de Satide, fixando a seguinte tese: “o Estado nao pode
ser obrigado por decisdo judicial a fornecer medicamento nao incorporado
pelo SUS, independentemente de custo, salvo hip6teses excepcionais, em que
preenchidos cinco requisitos”. Os cinco requisitos definidos por Barroso sao os
seguintes: 1) incapacidade financeira de arcar com o custo correspondente; 2)
demonstragdo de que a ndo incorporagdo do medicamento nao resultou de
decisao expressa dos 6rgaos competentes; 3) inexisténcia de substituto tera-
péutico incorporado pelo SUS; 4) comprovacao de eficicia do medicamento
pleiteado a luz da medicina baseada em evidéncias; 5) propositura da de-
manda necessaria em face da Unido, j&4 que a responsabilidade pela decisdo
final sobre a incorporagdo ou ndo de medicamentos é exclusiva desse ente fe-
derativo. Diferentemente do Ministro Marco Aurélio, Barroso entende que a

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 566.471/RN. Relator: Marco Au-
rélio. Brasilia, DF, 28 de setembro de 2016. Diario Oficial da Unido. 2017, p. 6.

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n° 566.471/RN. Relator: Marco Au-
rélio. Brasilia, DF, 28 de setembro de 2016. Diario Oficial da Unido. 2017, p. 7.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 566.471/RN. Relator: Marco Au-
rélio. Brasilia, DF, 28 de setembro de 2016. Diario Oficial da Unido. 2017, p.2.
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incapacidade financeira deve ser do paciente, ndo levando em consideragdo a
condigao financeira da familia.

Ainda no Recurso Extraordinério n° 566.471/RN, houve o pronuncia-
mento do Ministro Edson Fachin que, seguindo a linha de entendimento do
Ministro Barroso, fixou cinco critérios para avaliar a possibilidade de concessao
de medicamentos ainda nao incorporados pelo SUS. Desses critérios, dois sao
distintos daqueles propostos por Luis Roberto Barroso. Fachin prevé que os
seguintes parametros devem ser observados: 1) prévio requerimento adminis-
trativo, que pode ser suprido pela oitiva de oficio do agente publico por parte
do julgador; 2) subscricdo realizada por médico da rede ptiblica ou justificada
impossibilidade; 3) indicagao do medicamento por meio da Denominacédo Co-
mum Brasileira ou DCI - Internacional; 4) justificativa da inadequagdo ou da
inexisténcia de medicamento ou tratamento dispensado na rede publica; e 5)
laudo, formulario ou documento subscrito pelo médico responsavel pela pres-
cricdo, em que se indique a necessidade do tratamento, seus efeitos e os estu-
dos da medicina baseada em evidéncias, além das vantagens para o paciente,
comparando-o, se houver, com eventuais fdrmacos ou tratamentos fornecidos
pelo SUS para a mesma moléstia. Perceba-se que para Fachin a comprovacio
de incapacidade financeira do postulante ndo é critério essencial; necessario é
demonstrar a necessidade do medicamento para o adequado tratamento e por
qual razao esse ainda nao consta nas listagens oficiais do Sistema Unico de
Saade.

No que concerne ao Recurso Extraordindrio n° 657.718/MG, que tem por
objeto o fornecimento de medicamentos nao registrados na ANVISA, o Minis-
tro Luis Roberto Barroso® destacou que “o registro na ANVISA constitui pro-
tecdo a satide publica, atestando a eficicia, seguranga e qualidade dos farma-
cos comercializados no pais, além de garantir o devido controle de pregos”.
Assim, o Ministro defende que o judiciario apenas podera vir a ser compelido
a conceder medicamentos nao registrados pela ANVISA nos casos de irrazoa-
vel mora da agéncia em apreciar o pedido de registro (prazo superior a 365
dias) e quando preenchidos trés requisitos: 1) a existéncia de pedido de regis-
tro do medicamento no Brasil; 2) a existéncia de registro do medicamento em
renomadas agéncias de regulagdo no exterior; e 3) a inexisténcia de substituto
terapéutico com registro no Brasil.

O Ministro Edson Fachin® (2016, p. 32) também ja apresentou seu voto
no RE n° 657.718/MG. Na ocasiao, o Ministro firmou a tese de que:

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n° 657.718/MG. Relator: Marco Au-
rélio. Brasilia, DF, 28 de setembro de 2016. Diario Oficial da Unido. 2017, p. 1.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n° 657.718/MG. Relator: Marco Au-
rélio. Brasilia, DF, 28 de setembro de 2016. Didrio Oficial da Unido. 2017, p. 32.
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No ambito da politica de assisténcia a satide, é possivel ao Estado
prever, como regra geral, a vedagdo da dispensagdo, do paga-
mento, do ressarcimento ou do reembolso de medicamento e
produto, nacional ou importado, sem registro na Agéncia Nacio-
nal de Vigilancia Sanitaria — ANVISA.

Vé-se, portanto, que o Supremo Tribunal Federal estd caminhando no
sentido de possibilitar o fornecimento judicial de medicamentos ainda nao re-
conhecidos pela ANVISA ou que ainda ndo tenham sido incorporados nas lis-
tagens oficiais do SUS em casos especificos, mediante a observéancia de certos
critérios. Vem justificando essa posicao na medida em que reconhece as falhas
nos procedimentos administrativos de registro e incorporacao de farmacos.
Desse modo, conforme se depreende da anélise dos votos dos Ministros, esses
nao pretendem remodelar ou modificar a politica pablica de fornecimento de
medicamentos, mas sim exercer um controle sobre a eficiéncia administrativa,
tendo em vista a morosidade e os demais entraves dos procedimentos adota-
dos para regularizagao dos farmacos.

Como bem elucida Mario Schapiro®, a atuagao do judicidrio nao deve
ser concorrencial as decisdes tomadas pelos poderes politicos — executivo e le-
gislativo -, mas cooperativa, na tentativa de ampliar a efetivagao dos direitos
fundamentais. A desconfianca nos poderes politicos e a usurpagdo da ativi-
dade desses pelo judicidrio ndo deve ocorrer, pois podera ensejar o refor¢o do
ativismo predatdrio. O que se pretende com a fixacdo de parametros objetivos
para a concessao judicial de medicamentos nado registrados perante a ANVISA,
ou ainda nédo incorporados no Protocolo do SUS, é estabelecer uma dindmica
cooperativa com a Administragdo Publica, sempre buscando compreender as
razdes da mora na efetivagao dos registros. Afinal, “ao cobrar do Executivo os
critérios de escolha, em vez de dar provimento aos pleitos individuais, o Judi-
cidrio incentiva um aprimoramento das analises de impacto e da consisténcia
das escolhas administrativas”..

Entende-se que os critérios fixados pelo Ministro Barroso em seus votos
nos Recurso Extraordinarios n° 566.471/RN e n° 657.718/MT sao adequados na
medida em que visam empreender um didlogo com a Administragdo publica,
sem impor uma modificacdo na estruturagao do servigo publico de satide, atu-
ando de forma consensual e democréatica, de modo a promover a conciliacao
do “desenho de politicas publicas assumidas com os padroes juridicos aplica-
veis e — no caso de encontrar divergéncias — reenviar a questdo aos poderes

30 SCHAPIRO, Mario G. Discricionariedade desenvolvimentista e controles democraticos: uma
tipologia dos desajustes. Revista Direito GV, v. 12, n. 2, mai-ago 2016, p. 337.

31 SCHAPIRO, Mario G. Discricionariedade desenvolvimentista e controles democraticos: uma
tipologia dos desajustes. Revista Direito GV, v. 12, n. 2, mai-ago 2016, p. 337.
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competentes, para que eles reajam, ajustando consequentemente a sua ativi-
dade” %

Nesse contexto de necessidade de efetivacdo do didlogo institucional, o
Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) podera ser uma importante opgao de
auxilio, funcionando como fundamentagao de decisao judicial. O ECI contri-
bui para que o judiciario atue no sentido de identificar falhas estruturais na
prestagao de certo servigo publico, empreendendo o didlogo institucional com
o0s poderes politicos competentes pela regulacdo do servigo publico, na tenta-
tiva de tornar a politica pablica eficiente e reduzindo a violacdo da dimensao
objetiva dos direitos fundamentais. Assim, analisar-se-a as possiveis contribui-
¢oes do Estado de Coisas Inconstitucionais para tornar o servigo publico de
fornecimento de medicamentos mais efetivo.

5. POSSI\!EIS CONTRIBUIQ@ES DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAIS PARA A
AMPLIACAO DA EFETIVACAO DO SERVICO PUBLICO DE ACESSO DE MEDICAMENTOS
DE ALTO CUSTO: A IMPORTANCIA DO DIALOGO INSTITUCIONAL

Conforme exposto nas sessoes anteriores, o servigo publico de forneci-
mento de medicamentos estd sendo prestado de forma bastante ineficiente,
uma vez que as listagens oficiais do Sistema Unico de Satide passam anos sem
qualquer atualizagdao. Os pedidos de novos registros junto &8 ANVISA também
demoram cerca de 02 (dois) anos para serem apreciados, mais uma média de
03 (trés) anos para serem realizados os procedimentos pés-registro, como os
de rotulagem e distribuicdo. Ou seja, sao em média, 05 (cinco) anos para que
um farmaco registrado junto a ANVISA tenha a sua distribuigao iniciada. Além
da demora excessiva para registro de novos medicamentos, ha de se conside-
rar ainda os elevados custos a serem arcados pelas empresas laboratoriais. Para
registro de novos medicamentos do Grupo I, deve-se recolher taxa de Fiscali-
zagdo de Vigilancia Sanitéria (TFVS) no valor de R$ 157.416,00 (cento e cin-
quenta e sete mil, quatrocentos e dezesseis reais), conforme estabelecido na
Portaria Interministerial MF-MS n® 45/2017, de 30 de janeiro de 2017%. Esta-se,
portanto, diante de um servico de baixa eficacia e de elevado custo.

Constata-se, portanto, que o servigo publico de fornecimento de medi-
camentos estd sendo prestado de forma ineficiente, inviabilizando o acesso
dos individuos as modernas tecnologias em assisténcia farmacéutica, fazendo

32 NUNES, Anténio José Avelas. Os Tribunais e o Direito a Satide. In: NUNES, Anténio José Ave-
las; SCAFF, Fernando Facury. Os Tribunais e o Direito a Saiide. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2011, p. 53.

3 BRASIL. Ministério da Fazenda. Portaria interministerial n? 45, de 27 de Janeiro de 2017. Dis-
poe sobre a atualizagdo monetéria da Taxa de Fiscalizagio de Vigilancia Sanitaria, prevista no
art. 23 da Lei n® 9.782, de 26 de janeiro de 1999. Disponivel em: < http://www.fazenda.gov.br/
acessoainformacao/institucional/legislacao/portariasinterministeriais/2017/portaria-interminis-
terial-no-45-de-27-de-janeiro-de-2017>. Acesso em: 20 agos. 2017.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 407



com o que o Estado esteja a financiar a dispensa de farmacos ja defasados,
diante da demora excessiva em regulamentar a sua distribui¢ao. A mora exces-
siva nos procedimentos administrativos de registro acarreta, ainda, uma vio-
lacdo massiva da dimensao objetiva do direito fundamental a satide, uma vez
que o Poder Publico nao estd conseguindo prestd-lo a contento, sobretudo no
que tange a politica de assisténcia farmacéutica.

A ineficiéncia da politica ptiblica de fornecimento de medicamentos ja
estd sendo percebida, também, pelo Supremo Tribunal Federal, o qual, por
meio dos Recursos Extraordinérios n° 566.471/RN e n° 657.718/MG, vém sendo
provocado para fixar critérios objetivos a serem analisados para viabilizar o
acesso de medicamentos ainda nao registrados pela ANVISA, ou ainda ndo
incorporados nos Protocolos do Sistema Unico de Satide. Os critérios sugeri-
dos visam aproximar a Administragdo Pablica da discussao, procurando com-
preender as razdes pelas quais o fadrmaco prescrito ainda nao é abrangido pela
politica publica estatal. O caminho apresentado pelo STF nessa matéria, até o
presente momento, é de um ativismo dialogal e ndo concorrencial, pois ndo
pretende (como nem poderia pretender) modificar a politica ptblica vigente,
mas apenas torna-la mais eficiente, publicizando as razées dos indeferimentos
administrativos e exercendo controle democratico sobre a eficiéncia adminis-
trativa.

Nesse contexto, um importante instituto que poderia vir a auxiliar esse
dialogo, no caso do servigo ptuiblico de fornecimento de medicamentos de alto
custo, seria a declaragao do Estado de Coisas Inconstitucionais (ECI) pelo Su-
premo Tribunal Federal. O ECI surgiu, inicialmente, na Colémbia, tendo sido
declarado pela primeira vez na SU n° 559 de 1997 Esse instituto revela-se
como uma espécie de fundamento decisdo judicial que busca conduzir o Es-
tado na protecao da dignidade da pessoa humana e na garantia dos direitos
fundamentais, uma vez que a dimensao objetiva de certo direito fundamental
encontra-se profundamente desrespeitada em fungio da atuagdo omissiva dos
poderes politicos®. E é justamente essa a posigao a ser enfrentada no caso do
servigo publico de acesso a medicamentos de alto custo. Segundo explicitado
anteriormente, a politica de assisténcia farmacéutica integra o direito funda-
mental a satide, e a conduta omissiva dos poderes politicos, sobretudo do exe-
cutivo, néo estd configurada na falta de regulamentagéo, pelo contrério, o pro-
cedimento administrativo para concessdao de medicamentos encontra-se sufi-
cientemente regulamentado. A questdo esta na efetivagdo pratica das regula-
¢Oes propostas. Verifica-se, portanto, um bloqueio institucional e ndo mera-
mente normativo.

3 Tratamiento de un estado de cosas contrario a la constitucion afiliacion de los docentes al fondo
de prestaciones del magisterio. Concedida. (SU 559 de 06 de novembro de 1997).

% CAMPOS. Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. Salvador: Juspo-
dium, 2016, p. 96.
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Ja o Estado de Coisas Inconstitucionais tem como principal objetivo a
superacdo das omissdes inconstitucionais ndo normativas, ou seja, sao situa-
¢oes em que o judicidrio constata a omissao estatal e a violagdo massiva aos
direitos fundamentais de certos grupos sociais e tende a elaborar ou reformu-
lar a politica publica. Logo, o ECI inaugura uma nova forma de controle de
constitucionalidade, a qual ndo recai sobre uma lei, mas sobre uma politica
publica, cabendo ao judiciario “formular ou contribuir a formulacdo de politi-
cas publicas e de assegurar sua implementagéo e o controle de sua execugao”*.

O ECI foi declarado uma tinica vez no Brasil, por meio da ADPF n° 347,
de relatoria do Ministro Marco Aurélio. A referida agao foi interposta pelo Par-
tido Socialismo e Liberdade (PSOL) que, dentre os varios pedidos, requereu o
reconhecimento do ECI relativo ao sistema penitenciario brasileiro e a adogao
de providéncias estruturais, mediante a atuagao conjunta dos poderes estatais.
Nessa ocasido, no entanto, o STF impds reformulagdes unilaterais na politica
publica carcerdria, fato que ensejou a ineficicia da decisao, uma vez que
grande parte das medidas impostas ndo foram e continuam sem ser cumpri-
das. Faltou a atuacao colaborativa e dialogal nessa experiéncia pioneira no Bra-
sil, que, por isso nao pode, contudo, ser abandonada.

A contribui¢ao do Estado de Coisas Inconstitucionais estd em empreen-
der o didlogo com os poderes politicos, na tentativa de superar os entraves e
bloqueios institucionais que impedem a concretizagao da politica e do servico
publico ja regulamentado. Ao se defender a aplicacdo do ECI no sistema de
satide, sobretudo no que tange ao servigo publico de fornecimento de medica-
mentos de alto custo, ndo se pretende que o judicidrio remodele a politica pa-
blica em si mesma, mas que ele atue no sentido de motivar o didlogo entre os
6rgaos responsaveis pela execugao do servico, que se encontra ineficiente, com
o fito de homologar um plano de agao efetivo na correcdo dos problemas de-
tectados, contribuindo, inclusive, para a reducdo dos riscos politicos das deci-
soes judiciais. Conforme adverte Rafael Lazzarotto Simioni¥, a judicializacao
da politica e o ativismo judicial sdo formas contemporaneas de sublimigao do
risco das decisdes politicas, na medida em que o Judicidrio, em face do non
liquet, acaba por decidir ou uniformizar uma questao que competia ao Execu-
tivo ou ao Legislativo. Esse desvio do nticleo de decisdo, entretanto, pode tra-
zer consequéncias catastréficas, na medida em que esta se deslocando para
uma outra esfera decisdria, a qual ndo conta com os elementos democraticos e
comunicativos necessarios, deliberagoes politicas importantes da nagéo.

% MORELLI, Sandra. The Colombian Constitutional Court: From Institutional Leadership, to
Conceptual Audacity. In: BREWER —CARIAS, Allan R. Constitutional Courts as Positive Leg-
islators. A comparativestudy. Ney York: Cambridge University Press. 2011, p. 372-373.

¥ SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Decisdo, organizacéo e risco: a forma da decisao juridica para além
da seguranca e da legitimidade. Revista do Programa de Pés-graduagao em Direito da Ufc,
Fortaleza, v. 37, n. 1, p.259-279, jan. 2017. Semestral.
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Defende-se, por isso, que o judicidrio atue de forma dial6gica com os
demais poderes e ndo em substituicio as suas competéncias decisérias, em
claro exercicio do “ativismo dialogal”, visando, sobretudo, evitar a producao
de decisdes simbdlicas como expressdao de um poder meramente retérico®.
Carlos Alexandre de Azevedo Campos®, em seu livro “Dimensdes do Ativismo
Judicial no STF”, explicita que o “ativismo dialogal” consiste na construgao da
decisao judicial pelos poderes afetados pela decisdao, uma vez que a tomada de
decisdes de forma antidialégica e solipsista pelo judiciario é uma manifestagdo
aprioristicamente ilegitima do ativismo judicial e que resulta na ineficacia das
decisbes. Afinal, uma postura antidialégica remete a concentracao extremada
de poder no judiciario, comprometendo as nogoes de constitucionalismo e de-
mocracia.

Logo, em sendo superados os equivocos cometidos na sua aplicacao pi-
oneira no Brasil, o Estado de Coisas Inconstitucionais poderé contribuir com a
ampliagdo da eficacia do servigo ptblico de fornecimento de medicamentos de
alto custo na medida em que consiste em um instituto criado para superar as
omissdes inconstitucionais ndo normativas, ou seja, quando se configura inér-
cia dos poder competente para executar o servigo publico nos termos em que
fora regulamentado, em razao da existéncia de um bloqueio institucional, quer
seja por razdes orcamentarias, falta de recursos humanos e materiais ou até
mesmo desinteresse politico. Acredita-se, assim, que o ECI podera contribuir
com a melhoria do servigo publico de assisténcia farmacéutica se o Supremo
Tribunal Federal empreender o didlogo entre os poderes politicos competen-
tes, por meio da efetivagdo de um “Compromisso Significativo”.

A nogdo de Compromisso Significativo foi adotada inicialmente na
Africa do Sul, no caso Olivia Road X Johannesburg, de 2008, em que se discutiu
o direito de acesso a moradia digna para cerca de 400 (quatrocentos) cidadaos
que ocupavam prédios no centro da cidade de Johanesburgo. O Poder Execu-
tivo determinou a desocupagao de tais prédios sob a alegagdao de que eles nao
apresentavam niveis adequados de seguranga e salubridade. Diante de tal si-
tuagao, a Corte Constitucional determinou que a “cidade” e os cidadaos a se-
rem despejados assumissem um compromisso que deveria contemplar os se-
guintes aspectos: “i) resolver suas diferengas e dificuldades a luz dos valores
da Constituigdo; ii) aliviar a condi¢do dos que viviam nos edificios, tornando-
o0s seguros e saudaveis; e iii) reportar os resultados do compromisso”*.

% BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. 92 ed. Trad. Fernando Tomaz. Rio de Janeiro: Bertrand
Brasil, 2006.

¥ CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensodes do Ativismo Judicial do STF. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2014.

0 VIEIRA JUNIOR, Ronaldo Jorge Aratijo. Separagio de Poderes, Estado de Coisas Inconstituci-
onal e Compromisso Significativo: novas balizas a atuagdo do Supremo Tribunal Federal. Bra-
silia: Nticleo de Estudos e Pesquisas/fCONLEG/Senado, Dezembro/2015 (Texto para Discussao
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Dessa forma, percebe-se que o Compromisso Significativo contribui
para a elaboragdo de decisbes em que o judicidrio intermedeia o didlogo entre
a populacao afetada e os poderes politicos (executivo e legislativo). Logo, se o
governo estd desenvolvendo uma estratégia para a realizagdo dos direitos
constitucionais, econdmicos e sociais, tendo o compromisso significativo como
orientagdo na tomada de decisdo das politicas ptiblicas a serem implementa-
das, hé a necessidade de um envolvimento entre os poderes governamentais
e sociedade durante a elaboracao das decisdes, planejamento, implementagao
e avaliagdo do processo*. O Compromisso Significativo prioriza, portanto, a
solugao compartilhada entre os poderes e a sociedade para assegurar a con-
cretizacao de direitos fundamentais®.

Pelo exposto, o compromisso significativo viabiliza a construcdo de uma
solugao pactuada, participativa, em que o Poder Judiciario apenas fiscaliza o
cumprimento e a execugdo dos compromissos assumidos, sem interferir dire-
tamente na seara administrativa. Entao, defende-se a declaragdo de um Estado
de Coisas Inconstitucionais sobre o servi¢o publico de medicamentos de alto
custo para que os bloqueios institucionais sejam superados por meio da elabo-
ragdo de um Compromisso Significativo, atuando o judicidrio como fiscaliza-
dor do cumprimento dos compromissos assumidos, sem interver na politica
publica tracada.

Ademais, constata-se que os votos prolatados nos RE’s n° 566.471/RN e
n° 657.718/MG aproximam-se da sugestdo de declaragao do Estado de Coisas
Inconstitucionais, no sentido de convocar a Administragao Ptblica para inte-
grar a decisao judicial, buscando compreender as razdes da mora na incorpo-
ragao de certo medicamento nas listagens oficiais ou do improvimento do pe-
dido de registro, mantendo o risco da decisao politica nos poderes constituidos
competentes para tanto. Para além da fixagao dos critérios propostos nos votos
analisados, entende-se que a declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucionais
com a construcado de um Compromissivo Significativo, seria um meio mais efe-
tivo para a superagao das omissdes ndo normativas no servigo publico de for-
necimento de medicamentos de alto custo, uma vez que o ECI possibilitara
que os poderes politicos discutam as raizes do problema, na tentativa de su-
peré-los.

n® 186), p. 29-30. Disponivel em: www.senado.leg.br/estudos&gt;. Acesso em 18 de junho de
2017.

CHENWI, Lilian; TISSINGTON, Kate. Engagingmeaningfully with government on socio-eco-
nomic rights: A focus on the right to housing. Western Cape: Community Law Centre, 2010,
p-9.

VIEIRA JUNIOR, Ronaldo Jorge Aratjo. Separagao de Poderes, Estado de Coisas Inconstituci-
onal e Compromisso Significativo: novas balizas a atuagdo do Supremo Tribunal Federal. Bra-
silia: Ntcleo de Estudos e Pesquisas/fCONLEG/Senado, Dezembro/2015 (Texto para Discussao
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Os critérios que vém sendo propostos pelo Supremo para limitar a judi-
cializacao da politica ptblica de satide serdo, no nosso entender, apenas pali-
ativos, uma vez que nao permitirdo a discussao das causas que conduzem a
ineficiéncia do servigo publico. Eles visam a integragdo da Administracdo ape-
nas para conhecer as razdes de eventual indeferimento de pedido de registro
ou porque esse esta hd mais de 365 (trezentos e sessenta e cinco) dias pendente
de analise, sem espaco para discutir formas de tornar os procedimentos admi-
nistrativos mais céleres, menos burocraticos e menos onerosos. Por isso a im-
portancia do ativismo dialogal a ser intermediado pelo Estado de Coisas In-
constitucionais.

6. CONCLUSAO

Tomando por base os votos proferidos pelos Ministros do Supremo Tri-
bunal Federal nos Recursos Extraordinarios n° 566.471/RN e n° 657.718/MG,
percebe-se que o judicidrio, em consondncia com as determinacoes legais, tem
compreendido que medicamentos ainda nao registrados pela ANVISA ou que
nao integram os Protocolos oficiais do SUS néo sao exigiveis, pelo fato de nédo
estarem abarcados pelas leis que regulamentam a politica ptblica de assistén-
cia farmacéutica. Inobstante o STF reconheca que tais medicamentos nao inte-
gram a politica publica de fornecimento de fadrmacos, os Ministros, que exara-
ram sua opinido até o presente momento, estabeleceram excecdes, ou seja, em
certas circunstancias especificas remédios ainda nao regulamentados poderao
ser judicialmente exigiveis. Analisando-se os votos, percebeu-se um ponto co-
mum, qual seja: que um medicamento nédo registrado perante a ANVISA ou
nao absorvido pelas listagens do SUS podera ser judicialmente exigivel no caso
de constatacao de ineficiéncia na prestacdo do servigo publico de assisténcia
farmacéutica, ou seja, quando a injustificada mora administrativa em realizar
os procedimentos de regularizacdo exigiveis, prejudicar a prépria eficacia da
politica publica.

A ineficiéncia da politica ptiblica de fornecimento de medicamentos é
fato socialmente constatavel ha alguns anos, tendo apenas se agravado ao
longo do tempo. Com a anélise dos votos dos Recursos Extraordinarios ob-
serva-se que o Supremo nao estd propondo uma alteragdo nas regras que re-
gulamentam a prestacao do servico publico, nem muito menos incentiva uma
conduta contra legem. Acredita-se que as excegdes e consequentes critérios que
vém sendo fixados para a concessdo de medicamentos pela via judicial, em
casos referentes ao fornecimento de medicamentos, visam abrir espaco para
que a Administragao justifique a demora na atualizacdo dos registros da AN-
VISA e na incorporacdo de novos medicamentos nas listagens dos SUS.

Entende-se, entretanto, que a postura adotada pelo STF nos REs n°
566.471/RN e n° 657.718/MG ainda é muito incipiente para a efetiva melhoria
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que o servigo ptublico de fornecimento de medicamentos precisa alcancar, so-
bretudo no que tange ao fornecimento de medicamentos de alto custo. Por
isso, defende-se que a declaracdo de um Estado de Coisas Inconstitucionais
sobre o servico analisado podera contribuir para a superagdo dos entraves que
impedem uma total e completa eficicia no fornecimento de medicamentos. A
contribuicdo da declaracdo de um Estado de Coisas Inconstitucional esta na
possibilidade de abertura de um espago no judicidrio para que os drgaos res-
ponsaveis pela implementacdo do servico possam discutir uma forma de
tornd-lo mais célere e menos burocrético, assumindo um Compromisso Signi-
ficativo, cabendo ao judicidrio homologar os compromissos assumidos pelos
poderes politicos.

Registre-se, por oportuno, que nao se propde que o Estado de Coisas
Inconstitucionais seja declarado para toda e qualquer politica publica que es-
teja sendo prestada de forma ineficiente, mas apenas para aquelas que se en-
contram devidamente regulamentadas e que nao estao conseguindo se efeti-
var por bloqueios estruturais facilmente identificaveis, como é o caso do ser-
vico publico de fornecimento de medicamentos. Ou seja, entende-se que o ECI
devera ser declarado em casos pontuais, em que se verifique uma tentativa de
deslocar a competéncia deciséria e os riscos de uma decisao politica para o Ju-
diciario, em razao das omissoes inconstitucionais. Reconhece-se, ainda, as li-
mitagoes da presente pesquisa, na medida em que ela se restringiu a constatar
que o ECI, com a pactuagao do compromisso significativo, podera contribuir
para a ampliacdo da eficicia da politica publica de assisténcia farmacéutica,
sem trazer consideragdes sobre outros fundamentos utilizados em sentencgas
estruturais, visando a superacao das omissoes inconstitucionais. Limitamo-nos
a apreciar o Compromisso Significativo e o Estado de Coisas Inconstitucionais,
mas se destaca que o protagonismo judicial exigido para resolver os conflitos
estruturais tem se manifestado em varios outros paises, como India e Estados
Unidos, e em cada um deles o judicidrio tem apresentado peculiaridades na
forma de agir. Além desse aspecto, nao foi aprofundado como se daria na pra-
tica o didlogo entre os 6rgaos administrativos para a superacdo dos entraves
estruturais. Assim, as temdticas ndo aprofundadas nessa pesquisa poderao ser
objeto de futuras investigacoes, que ja seguem em andamento.
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0 PROCESSO CONSTITUCIONAL FRANCES?
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Resumo

Uma disputa sobre a implementagio de uma medida legislativa, uma decisao sobre este
litigio com base nos principios da publicidade entre ambas as partes e da imparcialidade do tribu-
nal, uma decisdo com a sentenca de julgamento final: todos os ingredientes de um julgamento
estdo presentes. Eles podem ser melhorados, complementados, desenvolvidos e, a esse respeito,
deve-se enfatizar que o modo de nomeacao dos juizes constitucionais nao é mais adaptado as suas
fungdes judiciais. No entanto, nem a Corte de Cassagdo nem o Conselho de Estado, de uma s6
vez, respeitam todos os critérios formais e materiais do julgamento. De fato, o que esta aconte-
cendo no Conselho Constitucional é um verdadeiro julgamento constitucional, sem aspas.
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THE FRENCH CONSTITUTIONAL PROCESS

Abstract

A dispute regarding the implementation of a legislative measure, a judgment on this dis-
pute based on the principles of the public hearing of both parties and the impartiality of the court,
a decision bearing the authority of final judgment: all the ingredients of a trial are present. They
can be improved, complemented, developed, and in this respect one should stress that the mode
of nomination of the constitutional judges is no longer adapted to their judicial functions. Yet,
neither the Court of Cassation nor the Council of State have at one go respected all the formal and
material criteria of the trial. Indeed, what is happening at the Constitutional Council is a real con-
stitutional trial, without inverted commas.
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1. CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

Passados 10 anos da reforma constitucional de 2008, é conveniente re-
cordar algumas inquietagdes que naquele momento e nos primeiros anos de
efetividade da reforma eram trazidas pela entdo novel QPC (questao priorita-
ria de constitucionalidade). A pergunta corrente era: um “processo”?! Perante
o Conselho constitucional?! Por que nao chamar entdo o Conselho de “Tribu-
nal constitucional”?! Ou sera que Conselho se tornou uma “Corte suprema”?!
Mesmo assim entre aspas, e mesmo com pontos de interrogacao, juntar as pa-
lavras “processo” e “constitucional” configurava, no minimo uma provocagao,
e no maximo, uma falta de saber juridico. Ou antes disso, contrariamente, pois
é sabido que o Conselho ndo é uma verdadeira jurisdigdo, que nao ha litigio
nem tampouco partes perante o Conselho. Se sabe que ele decide sem c6digo
processual e que a Constituicao, no texto original de 1958, ndo conferiu, ex-
pressamente, as suas decisdes a autoridade da coisa julgada, limitando-se em
determinar que, em seu art. 62, estas “se impoem aos poderes publicos e a to-
das as autoridades administrativas e jurisdicionais”.

Talvez esta imagem institucional tenha evoluido, embora continue
ainda largamente difundida. No entanto, sob o impulso do decano Georges
Vedel e do presidente Robert Badinter, a figura jurisdicional do Conselho foi
paulatinamente se consolidando. De modo empirico, ou seja, sem codificacao
escrita, os membros do Conselho adotaram um método de trabalho de anélise
dos casos que levou a um resultado favoravel ao principio do contraditério.
Duas iniciativas, aparentemente irrelevantes, contribuiram para esta evolugao:
a publicacao no Didrio Oficial das proposituras de agdo de inconstitucionali-
dade (1983) — medida tomada por iniciativa do presidente Daniel Mayer — e
onze anos depois, a publicagdo neste mesmo didrio das observacdes em defesa
da lei transmitidas ao Conselho pelo secretario geral do governo (1994). Logo,
a imagem da oposicdo entre o Conselho Constitucional e os requerentes par-
lamentares arrefeceu-se para dar ensejo a representacao classica do processo.
Isso seria: de um lado os requerentes apresentando as suas criticas contra a lei,
suscitando as arguicdes de inconstitucionalidade, advogando pela revogacao
da mesma. Do outro lado, o governo, defendendo a lei, rebatendo ponto por
ponto os argumentos para que o pedido seja julgado improcedente. Entre os
dois, o Conselho, que é a instancia terceira, decide tendo em vista esta troca de
argumentos. Sendo o conjunto dos argumentos publicado no Didrio Oficial,
cada um pode avaliar o carater contraditério do processo, bem como a quali-
dade das argumentagdes. O presidente Jean-Louis Debré confirmou e ampliou
este movimento ao convidar perante o Conselho pessoas com experiéncia e
autoridade em relacao as matérias discutidas no caso em aprego, para expor as
suas andlises acerca da lei impugnada. Antes mesmo da QPC, os elementos
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constitutivos do processo estavam presentes, embora de forma sumaria, mas
nao deixavam de estar presentesl.

A emenda constitucional de julho de 2008, ao conferir a todo jurisdicio-
nado o direito de suscitar perante qualquer jurisdicio e em qualquer momento
do processo a questdo de constitucionalidade da lei que sobre ele incide, evi-
denciou todos os elementos do processo, bem como os aprofundou, desenvol-
veu e consagrou. De informal, ou pouco formalizado, no &mbito do controle a
priori, o processo constitucional passou a ser, com o controle a posteriori, cons-
tituido e formalizado. O marco juridico desta transicao €, sem duvida, a ado-
¢do pelo Conselho, no dia 4 de fevereiro de 2010 — um més antes de a QPC
entrar em vigor — da decisao “estabelecendo o regimento interno ligado a ma-
téria processual seguido pelo Conselho no ambito das questdes prioritarias de
constitucionalidade”. Contudo, ndo é ele o tinico. Sem tomar partido em favor
das defini¢oes formal ou material do processo, os elementos atinentes a uma e
outra escola restam suficientemente configurados para que se possa juridica-
mente falar, hoje, em processo constitucional. Primeiro, porque a prolacao da
decisdo pelo Conselho surge por ocasiao de um incidente visando impugnar a
lei que se pretende aplicar a pessoa que alega a inconstitucionalidade da
mesma. Segundo, porque a decisao do Conselho é proferida com base num
procedimento garantidor dos interesses das partes. Enfim, porque a decisao
do Conselho, dotada da autoridade da coisa julgada, pde termo ao litigio.

2. UM LITIGIO CONSTITUCIONAL

Ao preceituar que a QPC pode ser suscitada “num processo pendente
de uma jurisdicdo”, o novo artigo 61 estabelece a necessidade de um processo
ordinario, bem como, dentro deste processo, a necessidade da contestacao re-
lativa a constitucionalidade da lei por uma das partes. “Contestacao” e “por
uma das partes”, os dois primeiros elementos constitutivos do processo restam
aqui caracterizados. O juiz, administrativo ou judicidrio, é provocado, por uma
das partes envolvida no processo, no intuito de examinar uma contestacao re-
lativa a constitucionalidade da lei, sendo que se o juiz julgar admissivel a ar-
guicdo, serd esta contestacao transmitida pela mesma parte a apreciacdo do
Conselho constitucional. Cumpre precisar que nao serd o mesmo que julgou a
admissibilidade da QPC, mas sim o advogado da parte na origem do litigio a
quem caberd a sustentagdo perante o Conselho constitucional. E este litigio
constitucional esté relacionado a lide principal, uma vez que aquele apenas

Ver por exemplo, Dominique Rousseau, Sur le Conseil constitutionnel, la doctrine Badinter et la
démocratie. Paris: Descartes & Co, 1997; Pascal Jan, Le Proces constitutionnel. Paris: LGD]J, coll.
“Systémes”, 2001.
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pode ser admitido se o dispositivo contestado for “aplicavel ao litigio”, con-
forme os préprios termos da Lei Organica, de 10 de dezembro de 2009. O litigio
constitucional é a continuidade necessaria do litigio ordinario.

Esta formulacao — “aplicével ao litigio” — causou uma divergéncia fun-
damental entre a Corte de Cassagdo e o Conselho Constitucional. Num acor-
ddo de 19 de maio de 20102, a Corte de Cassagao recusou-se a transmitir a
questdo da ndo-fundamentagdo de arrestos de cortes criminais, alegando que
“a questao tende, na realidade, a contestar nao a constitucionalidade dos dis-
positivos atacados, mas sim a interpretacao destes dada pela Corte de Cassa-
¢do aluz do caréter especifico dos arrestos proferidos pelas cortes criminais no
que diz respeito a agao publica”. Recusa e argumentacgao surpreendentes, ja
que o requerente impugnava “a constitucionalidade dos dispositivos dos arti-
gos 353 e 357 do Codigo de Processo Penal” — o que a Corte reconhece de forma
implicita ao reescrever a questao: “na realidade”, escreve ela — esta nao-funda-
mentagdo resultava menos de uma interpretacao da Corte que de um disposi-
tivo literal do c6digo de processo penal. Logo, a argumentacado sustentando a
recusa de transmitir, constitui o meio para a Corte estabelecer o principio de
que a QPC nao pode incidir sobre a interpretacao jurisprudencial do disposi-
tivo legislativo, no momento especifico em que o procedimento da QPC co-
mecava a vicejar.

Na sua decisio do 6 de outubro de 20103, 0 Conselho afirmou o princi-
pio contrario, julgando que “ao levantar uma QPC, todo jurisdicionado tem o
direito de impugnar a constitucionalidade do carater efetivo que uma inter-
pretacao jurisprudencial venha a conferir a este dispositivo”. Nao deixa de ter
razao. Com efeito, na medida em que o constituinte reformador quis que uma
QPC pudesse ser provocada contra leis promulgadas, a contestacdo do juris-
dicionado versaria necessariamente, nao sobre o dispositivo legislativo tal
como aprovado pelo legislador, mas sim sobre o dispositivo tal como interpre-
tado-aplicado pelos juizes. Este deslocamento do objeto da impugnacao é jus-
tamente o que distingue o controle de constitucionalidade a priori do controle
a posteriori. No ambito daquele controle, a critica versa apenas sobre a lei “seca”
porquanto intervém antes da sua promulgacéo, antes da sua entrada em vigor
e, portanto, antes da sua interpretagdo pelos juizes. No ambito do controle a
posteriori, no entanto, a critica versa necessariamente sobre a lei ja em vigor,
isto é, sobre a lei aplicada e, portanto, sobre o “carater efetivo” que o juiz lhe
deu por meio da sua interpretagdo. Com a QPC, o controle de constitucionali-
dade sai de uma légica puramente abstrata, passando a examinar ndo mais a

2 Cass., QPC, 19 de maio de 2010, 09-82582, M. Yvan Colona, Gaz. Pal.
3 CC, 6 de outubro de 2010, 2010-39 QPC, JO, 7 de outubro de 2010, p. 18154.
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lei parlamentar, mas sim a lei “jurisdicional”, a dita lei viva, conforme expres-
sdo da doutrina italiana®, aquela que produziu efeitos concretos sobre o juris-
dicionado, motivo este que tem, inclusive, levado o requerente a suscitar o li-
tigio constitucional de forma a se constituir parte de um processo qualificado
de constitucional —ja que o litigio versa sobre a constitucionalidade do “dispo-
sitivo aplicavel”.

Muito embora contradiga a posicao perfilhada pela Corte de Cassagao,
a decisao do Conselho nao poe os juizes constitucional e judiciario em concor-
réncia. Com efeito, o Conselho nédo substitui a sua apreciacao pela da Corte;
sendo constanteS, 0s juizes constitucionais considerardo a interpretacdo dos
juizes ordindrios como a “interpretagao auténtica”, aquela que produz efeitos
juridicos concretos. Um dispositivo legislativo ndo poder4, portanto, suportar
duas interpretagoes concorrentes, a do juiz ordinario e a do juiz constitucional;
apenas uma interpretagdo terd que ser considerada, a do juiz ordinério. Toda-
via, esta interpretagdo nao sera “soberana” uma vez que é submetida ao con-
trole do Conselho; ou seja, o Conselho examinara a constitucionalidade da in-
terpretacdo dada pelo juiz. Foi nesta perspectiva que o Conselho julgou que,
ao interpretar o artigo 365 do Cédigo Civil como contrério a adogao de um
menor por um casal ndo casado legalmente, a Corte nao teria violado o direito
de ter uma “vida familiar normal”, nem sequer contrariou o principio de igual-
dade. A resposta pode ndo convencer. Porém, com base na velha estratégia
adotada desde o caso Madison v. Marbury, de ousadia jurisprudencial, o Con-
selho necessitava estabelecer o principio da sua competéncia jurisdicional so-
bre as interpretacoes dos juizes “ordinarios”, sem contudo, precisar aplica-lo
no caso em aprego.

De forma engenhosa, o Conselho pronunciou a sua primeira sancao a
respeito de uma interpretacao dada pelo Conselho de Estado uma semana de-
pois. No 14 de outubro de 20108, a0 examinar a qualificagao juridica da obri-
gacao de saldar da companhia agricola de Crau, em prol do Estado, utilizando
uma parte do seu lucro liquido global, o Conselho decidiu que a qualificacao
que deveria prevalecer ndo era a do governo — uma obrigacdo contratual — mas
aquela conferida pelo Conselho de Estado no seu acordao de 27 de julho de
2009 — uma contribuicdo de cunho fiscal. Sendo do entendimento do Conselho

Ver, por exemplo, Gustavo Zagrebelsky, “La doctrine du droit vivant et la QPC”. Constitutions.
Revue du droit constitutionnel apliqué, n.1, 2010; Caterina Séverino, La Doctrine du droit vivant, Pa-
ris, Aix-em-Provence, Economica-PUAM, 2003.

Ha de se esperar belos debates acerca do significado da expressao “constante”: sera preciso de
um determinado “prazo” decorrer para que a jurisprudéncia seja considerada como “pacifi-
cada”? De que jurisprudéncia se trata? Como levar em conta as eventuais relutancias das cortes
de apelagdo em relagdo a uma jurisprudéncia sedimentada pela Corte? Deve se considerar que
os influxos ou as alteragoes de jurisprudéncia constituem mudangas de circunstancias de direito
suscetiveis de dar ensejo a uma nova QPC?

¢ CC, 14 de outubro de 2010, 2010-52 QPC, JO, 15 de outubro de 2010, p. 18540.
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de Estado que a obrigacdo de que se tratava caracterizaria uma contribuicdo
de cunho fiscal, o Conselho julgou que esta mesma obrigacido contrariava o
principio de igualdade perante os encargos publicos, enfatizando, ademais,
que a companhia agricola de Crau era a tinica sociedade agricola sobre a qual
recairia este tipo de dnus fiscal.

Se, como muitos civilistas acreditam, a existéncia de um litigio configura
o critério decisivo, sendo distintivo, do processo, ha de se inferir que este cri-
tério resta plenamente caracterizado pela QPC, j& que esta nasce de uma con-
tenda relativa a constitucionalidade do dispositivo aplicavel a parte que a tem
provocado.

3. A GARANTIA DOS INTERESSES DAS PARTES

Caso a lide constitucional for admitida, importa ainda — para que a qua-
lidade de processo constitucional seja reconhecida —, que esta seja resolvida de
acordo com os préprios principios da funcdo de julgar. Segundo dizia o Pro-
fessor Serge Giunchard, o critério processual configura o principal elemento
constitutivo do ato jurisdicional e, por via de consequéncia, do processo. Logo,
desde a introdugao da QPC, o Conselho foi formalmente submetido as exigén-
cias do processo equitativo e do tribunal neutro e imparcial. A formalizagao da
tramitacdo processual no Conselho é, para bem dizer, a consequéncia necessa-
ria do reconhecimento da sua fung¢do de juiz no bojo de uma controvérsia
constitucional. De fato, se a Corte de Estrasburgo ndo analisasse as questoes
prejudiciais de constitucionalidade como um processo, ndo as submeteria as

exigeéncias do artigo 6 da Convengio'.
Vejamos algumas regras processuais especificas.

As regras do processo equitativo sao elencadas nos artigos 1°, 2, 3,5, 6,7, 8,
9,10, 11 e 12. As regras do contraditério sdo asseguradas pela possibilidade de as
partes apresentarem as suas observagdes. Cada vez que uma QPC é transmi-

tida ao Conselho, o secretario geral comunica ao requerente, ao governo e as

demais autoridades habilitadas a intervir®, acerca do prazo para eles produzi-

rem as observagoes e os documentos sustentando estas diversas pretensodes,
assegurando, ademais, a circulacdo dos documentos entre as partes, inclusive
as respostas formuladas por cada uma delas. Por uma questao de celeridade —
o Conselho deve se pronunciar num prazo de até trés meses —, as notificagoes
hao de ser expedidas por via eletrénica. O Conselho pode decretar medidas
de instrucdo, suscitar de oficio novos fundamentos juridicos, e requerer a oi-
tiva de pessoas com conhecimento da matéria. Nestas hipéteses, o regimento

7 CEDH, 23 de junho de 1993, Ruiz-Mateos, in Frédéric Sudre, Les Grands Arréts de la Cour euro-
péenne des droits de I’homme, PUF, 2009.

8 O presidente da Republica, o primeiro-ministro, o presidente da Assembleia Nacional e o pre-
sidente do Senado.
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interno obriga o Conselho a comunicar as medidas adotas as partes e autori-
dades intervenientes, de modo a lhes oferecer a possibilidade de responder.

A regra da publicidade dos debates é assegurada pelo acesso ao publico a
sala de audiéncia, também, a instalagdo de um espago reservado ao publico,
um sistema de video transmissdo dos debates disponivel na sala de audiéncia,
e a divulgagao, decidida pelo presidente do Conselho apéds ter consultado as
partes, dos debates no site virtual do Conselho.

A regra da oralidade é assegurada pela sustentacdo dos advogados do re-
querente, a intervencdo de um representante do governo, e a recente pratica
de uma interlocugao entre os membros do Conselho e os representantes das
partes.

A regra do segredo da deliberagio, estabelecida no artigo 11 do regimento
processual, reza que de acordo com a regra de todo processo jurisdicional, s6
os membros presentes durante a audiéncia ptiblica podem participar da deli-
beracao. Devera constar da decisao o nome das partes e dos seus representan-
tes, o do relator e dos membros presentes, sendo a decisao lavrada pelo presi-
dente, o relator e o secretario geral.

As regras da neutralidade e imparcialidade do tribunal figuram no artigo 4
do regimento processual, o que instituiu um mecanismo permitindo o impe-
dimento do membro do Conselho que declarar de oficio a sua imparcialidade.
Além da hipétese de que um membro se declare inapto para julgar determi-
nado caso, existe a possibilidade de o jurisdicionado arguir o impedimento de
um membro do Conselho por meio de um escrito especialmente fundamen-
tado, juntando documentos suscetiveis de justificar o pedido, pedido este a ser
expedido antes da data de recepgao das primeiras observagdes. Caso estas
duas condicdes sejam preenchidas, o pedido sera transmitido ao membro do
Conselho contra quem o impedimento foi requerido; se este divergir do pe-
dido, o Conselho fara a apreciacao e decidira sem a participagdo do membro
cuja imparcialidade fora impugnada pela parte interessada. Afora estes de in-
teresse entre uma parte e um membro do Conselho — como a de relagdo de
parentesco, por exemplo —, as hipéteses mais frequentes de impedimento, a
luz das exigéncias de neutralidade e de imparcialidade, versam sobre a parti-
cipagdo de um juiz constitucional, no exercicio das suas fungoes anteriores, na
elaboragao do dispositivo legislativo impugnado. Dado que muitos dos juizes
constitucionais foram anteriormente parlamentares, ministros, membros do
Conselho de Estado, sendo que alguns deles foram até mesmo presidentes da
Reptblica, a neutralidade e a imparcialidade que deles se exige, poderiam es-
tar legitimamente comprometidas caso devessem eles julgar a constitucionali-
dade de uma lei da qual foram, alguns anos antes, autores. O artigo 4 do regi-
mento processual previu esta hipétese especifica quando, ao se referir explici-
tamente a jurisprudéncia da Corte de Estrasburgo, determina “que, em si
mesmo, o fato de um membro do Conselho ter participado da elaboracao de
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um dispositivo legislativo impugnado por meio de uma QPC nao constitui
uma causa de impedimento”. De sorte que o jurisdicionado nao deveréa limi-
tar-se a arguir que um juiz constitucional foi ou ndo parlamentar quando o
dispositivo questionado tinha sido adotado. Devera também provar que ele
teve um papel significativo na sua elaboragdo. Por exemplo, Guy Canivet, pri-
meiro presidente da Corte de Cassacdo quando do acérdao Perruche, afastou-
se por iniciativa prépria no dia em que o Conselho julgou a questao de consti-
tucionalidade da lei chamada “anti-Perruche”.

Estas transformacoes juridicas estdo sendo acompanhadas de importan-
tes transformacoes arquiteturais no ambito do Palais de Montpensier (sede do
Conselho Constitucional), conferindo uma figura jurisdicional ao Conselho:
nova sala de audiéncia, distinta da sala de deliberagdo e semelhante a de qual-
quer tribunal, sala reservada aos advogados, servigo juridico consolidado, bi-
blioteca ampliada etc.

4. A AUTORIDADE DA COISA JULGADA

A autoridade da coisa julgada é o altimo elemento constitutivo, é aquele
que decorre da decisdo que pde termo a um litigio com base nas regras atinen-
tes a fungdo de julgar, e é também uma caracteristica das decisdes do Conse-
lho. A autoridade da coisa julgada é prevista pelo artigo 62 da Constituigdo, ja
consagrada no dambito do controle a priori, e realiza-se plenamente no ambito
da QPC, contudo com uma visibilidade e uma vigilancia decerto mais impor-
tantes. Com efeito, uma decisdo de indeferimento da QPC gera a retomada do
curso regular da lide principal, que tinha sido suspensa até a resolugdo do pro-
cesso constitucional.

Pode ainda ocorrer uma decisdo de indeferimento com ressalvas, isto é, uma
decisdo em que o Conselho define as modalidades da aplicagao constitucional
do dispositivo atacado, declarando-a, portanto, conforme a Constituicao com
a ressalva de ser aplicada de acordo com as suas “diretivas”, beneficiando-se
de uma autoridade mais vinculante em relacao as autoridades administrativas
e jurisdicionais. Até entdo, o Conselho ndo possuia nenhum meio para verifi-
car se estas autoridades cumpriam ou nao as suas “diretivas de aplicagdo”. Atu-
almente, em caso de descumprimento destas, podera a parte interessada sus-
citar uma QPC alegando o desrespeito da autoridade da coisa julgada, com-
ponente necessério do direito ao juizo e a um processo equitativo.

Uma decisdo de inconstitucionalidade que importa na anulagdo do dispositivo
legislativo: o Conselho tem a possibilidade de modular os efeitos no tempo
desta anulagao, conforme reza o novo artigo 62 da Constituicdo. Esta facul-
dade é particularmente importante no que diz respeito ao interesse de pleitear
a arguicao de inconstitucionalidade j& que a anulacao produz efeitos para o
futuro, poderia esta nao aproveitar a um jurisdicionado que logrou éxito num
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pedido resultante de uma QPC. Deste modo, o requerente pode privilegiar a
arguicdo de inconvencionalidade com o objetivo de afastar a aplicacdo da lei
no seu caso concreto. Assim, logo na sua primeira decisao de QPC, o Conselho
quis mostrar para o jurisdicionado o efeito ttil de uma decisao de anulacao.
Em sua decisdo de 28 de maio de 2010, relativa as pensdes, a declaragao de
inconstitucionalidade teria tido como consequéncia légica — e perversa — o po-
der de repristinar o regime anterior, que era ainda mais desigual do que o anu-
lado. Por consequéncia, o Conselho decidiu, no arrimo do artigo 62 da Consti-
tuigdo, prorrogar para 1° de janeiro de 2011 a data de anulacao dos dispositivos
declarados inconstitucionais. Neste caso o legislador foi instando a aprovar,
antes desta data, uma lei que pudesse remediar a inconstitucionalidade. Con-
tudo, o adiamento dos efeitos da anulacdo dos dispostos invalidados nao dei-
xavam de prejudicar os requerentes ja que, muito embora declarados incons-
titucionais, continuariam em vigor até o dia 1° de janeiro! E por esse motivo
que o Conselho pediu as jurisdi¢oes inferiores que sustassem o julgamento
destes litigios, nao aplicando, assim, os dispositivos declarados inconstitucio-
nais, ou seja, a suspensao dos processos até o 1° de janeiro de 2011.

Por meio desta primeira decisdao, o Conselho desvela o espirito pelo qual
pretende conduzir o contencioso das QPC. Recusando uma abordagem timida
ou cautelosa deste novo meio, nao hesita ele em revogar leis promulgadas para
o imediato proveito dos requerentes e de todos que se encontram na mesma
situagdo. Entretanto, tendo em conta a seguranca juridica e a competéncia do
Parlamento, mostra-se prestes a modular os efeitos das suas decisoes para per-
mitir a cada um, e notadamente ao legislador, tomar as medidas adequadas
para atender as exigéncias constitucionais tecidas pelo Conselho.

Obviamente, a coisa julgada pelo Conselho Constitucional sempre po-
dera ser discutida, seja pela Corte Europeia de Direitos Humanos, seja pelo
poder constituinte reformador. O mesmo, contudo, ocorrendo em relagdo aos
acordaos da Corte de Cassacao e do Conselho de Estado, sem que isto desqua-
lifique a natureza jurisdicional das decisoes proferidas por elas no &mbito de
um processo: recorde-se que julgamentos de ambos ja foram muitas vezes con-
trariados pela Corte de Estrasburgo e que o poder legislativo ja desaprovou a
Corte de Cassagao quando adotou a lei conhecida como “anti-Perruche”, em
referéncia ao nome do acordéo.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Uma lide sobre a aplicagdo de um dispositivo legislativo, um julgamento
acerca desta lide realizado de acordo com os principios do contraditério, da
publicidade, da oralidade, da imparcialidade do tribunal, e uma decisdo do-
tada da autoridade da coisa julgada: todos estes elementos constitutivos do
processo restam configurados. Podem estes elementos serem aperfeicoados,
completados, aprofundados, sendo preciso por exemplo retomar a discussao
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acerca do modo de escolha dos juizes constitucionais, modelo este que nao se
coaduna com a funcao jurisdicional. Porém, nem a Corte de Cassagdo e ainda
menos o Conselho de Estado, respeitaram juntos os critérios formais e materi-
ais do processo. Seguramente, o que ocorre no Conselho constitucional é de-
certo um processo constitucional. E sem aspas!
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FROM THE COUP TO THE 2013 ELECTIONS:
IMAGINARIES OF CHANGE AND
HONDURAN RESISTANCE PATHS

J. Alvaro Cilix R.*

Resumo

Este artigo descreve e analisa a histéria da Constituicdo e a mobilizacdo de novos atores
sociais em Honduras desde o golpe de estado de 2009. A referéncia é de atores que tém surgido
com uma agenda de reivindicatoria de inclusao, com base em imaginarios sociais que se opdem
os imagindrios do Status quo. Tudo isso no contexto de um pafs com um sério atraso social, imerso
em uma polarizagao politica e altas taxas de violéncia social
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Abstract

This article describes and analyses the constitution and mobilization trajectory of new
social actors in Honduras since the coup of 2009. The reference is about actors that have emerged
with an vindicatory agenda of inclusion, based on social imaginaries that are opposed to the im-
aginary of the establishment. All this within the framework of a country with deep social lags,
immersed in a political polarization and high rates of social violence.

Keywords
Political Parties. Social Movements. Social Imaginaries. Emancipatory projects. Honduran
crisis.

1. INTRODUCTION

Itis a valuable effort to reflect about social struggles in Central American
countries, located in an area of strategic importance to the U.S.A., sometimes
called the U.S.A. backyard. It is added that Honduras has been one of the Latin
American countries traditionally characterized by the absence of a national

* Investigador social y analista politico. Doctor en Ciencias Sociales con Orientacién en la Gestiéon
del Desarrollo Sostenible (Universidad Nacional Auténoma de Honduras). Miembro del grupo
de trabajo Transformacién Social-Ecoldgica en América Latina, auspiciado por la Fundacién
Friedrich Ebert.
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bourgeoisie capable of integrating social relations; so it was the foreign capital
which previously molded the structure of the State (Arancibial991).

On the other hand, it is necessary to acknoledge that Honduran re-
sistance fights take place in a moment that two trends are intercepting each
other:: the deepening of the strategy of accumulation by dispossession in ter-
ritories which tend to denationalization (Harvey, 2003), and the expansion of
anti-neoliberal regimes of neo- developmental orientation in the South of the
continent (Stolowicz, 2009).

Since 2009 coup d'état, social tensions have become more complex than
in any other time in the Honduran history. Indeed, now there is a lethal cock-
tail characterized by at least five critical factors (Calix, 2014): a) high level of
citizen insecurity and impunity (the worldwide highest homicide rate, with
vast territories controlled by drug cartels and organized crime groups, b) no-
table levels of poverty and inequity (7 of every 10 Honduran are poor, and it
is one of the five most inequitable countries in Latin America, c) fiscal insol-
vency (the highest fiscal deficit of Central America in 2013, and a growing
trend towards public borrowing, d) environmental vulnerability, com-
pounded by climatic shocks of the last few decades and, e) political polariza-
tion after the coup, that has meant a relative loss of the dominant hegemony.

The neo-liberal orientation promoted in Honduras since the 90s of the
20th century led to a series of measures of people dispossession and reduction
of the State roles in economic and social policies. Pressured by circumstances,
unions and social movements had to fight against the displacement effects of
the imposed model, and although they could not reverse the majority of deci-
sions taken by the governments, at least they internalized the need to coordi-
nate the efforts of resistance against the neo-liberal offensive.

On the other hand, also from the 1990s there also were highlighting
movements and organizations that raised to the political system non-tradi-
tional demands, which include gender equity, the fulfilment of human rights
-in particular those of the childhood and the adolescence-, environmental re-
sponsibility and the vindication of the rights of indigenous and black peoples.
Even tough, the new struggles did not let appear fragmented, while tradi-
tional demands - linked to labour arena - lost their importance in the political
debate.

In this context, the modest but symbolically expressive Manuel Ze-
layas’s Government spins between 2006 and 2009, came to create a situation
that opened spaces for participation and articulation to certain social move-
ments, especially in support of measures of energy sovereignty, the entrance
to the Petrocaribe and ALBA structures, the leveling of the minimum wage to
the cost of living and, not least, the iniciative of a non-binding public consul-
tation to promote a National Constituent Assembly.
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Manuel Zelaya chaired the Government between 2006 and 2009, in that
period he still belonged to the Liberal Party. This party along with the National
Party make up the historic bipartisanship that dates from the beginning of the
20th century. The coup came to split the Liberal Party, and an important part
of its militants and leaders joined the dissident forces that later, in 2012, would
created the Freedom and Refoundation Party (LIBRE).

So the overthrow of Manuel Zelaya does not happen in a vacuum, ra-
ther triggers an underground construction process of subaltern identities.
That is why the spontaneous protest could rapidly became an organizational
space that integrated multiple dissatisfactions of the Honduran population
with the political system, economic orientation, and the dominant cultural ma-
trix. So resistance forces gather in the first instance, not only the social move-
ments who built some kind of relations with Zelaya’s Government, but also
gather other actors who had criticized the formed Zelaya’s decisions.

2. THE IMAGINARIES IN DISPUTE

The 21st century second decade has shown, with great intensity, the
antagonism between social imaginaries! of the subaltern sectors and the imag-
inary of those who have exercised political and economic power in Honduras.
The visualization in the social arena of an emancipatory projects wide arc
poses the challenge of articulation in the diversity of the social actors who
question both the current correlation of forces as the public policy orientation.

The Honduran oligarchic status quo imagery can be synthesized in at
least five fundamental assumptions: a) the idea of order as denial of conflicts,
with a repressive security conception, b) acceptance of inequality and concen-
tration of wealth as a requirement to facilitate room for manoeuvre of the "big
entrepreneurs” capable of creating wealth and employment, c) the subordina-
tion of nature as a passive subsystem within the economic system, d) conceiv-
ing democracy as a system limited to electoral issuess and the dispute for
power between elites under certain rules, with high barriers to entry for new
players, and . e) patriarchy as a regulatory factor of gender relations in all
spheres of society.

Meanwhile, at the core of the underground imaginaries it is posible to
notice an interpellation to the narrow democratic matrix - shackled to the elec-
toral aspects — and instead of that reduction, there is a proposal to expand the
democratic horizon and praxis, as an inclusive political system, mostly as a
style of life capable of shaping social relations in the micro, meso and macro

! For the purposes of this article, the notion of social imaginary is understood in the sense which
Castoriadis (1983) refers to their instituting dimension, as those representations that question
the established order.
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social levels. To achieve this democracy-building project, it is crucial the plural
inclusion of social sectors within a process of constitutional framework re-
definition.

Of course, specify the convergences and define the differences in the
positions of the subalterns actors is not an easy task. Several sectors believe
that the objectives and instruments of change should be limited to the political
current room for manoeuvre, while other actors, especially linked to territorial
movements are demanding a deeper change, to allow a refoundational time
for Honduran society.

Highlights the fact that there are visible overlap between the actors who
are part of the resistance forces, in particular with regard to the transformation
of gender relations and on the concepts of democratic rule. In regards to the
first theme, the basic idea poses to equate gender opportunities, since the pos-
session of economic assets, access to educational and employment opportuni-
ties, rights to personal integrity and stop the violence suffered by women in
different spheres. On the second issue, there is a tacit agreement to appeal to
a conception of democracy which better combine the dimensions of represen-
tation and participation, for which becomes priority to deepen the participa-
tory dimension, because this has been reduced to the practice of voting and
communal mechanisms with little connection to the crucial decisions that
mark the course of public policy.

About differences in point of view, the main disageements are identi-
fied in economic system scope to organize and distribute the production and
wealth. A group of actors, linked to the middle classes and certain professional
guilds, criticize neoliberalism but without questioning the structural capitalist
relations. Indeed, they are inclined to state recovery of certain functions of
economic regulation, shielding the essential public services, as well as a greater
capacity for tax collection based on direct taxes. Other groups, conceive and
are demanding a radical transformation of the relations of production to dis-
miss the capitalist accumulation logic, to make way for a generation of socially
distributed surplus, exceeding the vision of individual profit. There are also
another postures that promote alternative forms of economy in the micros so-
cial spaces, linked to the logic of fair trade, self production and anticonsumer-
ism.

Honduras as a mostly mestizo country (Euraque, 1996) - approximately
90% of the population-, it has been difficult to properly weigh demands from
indigenous groups and afro descendants, even though they are those most
impacted by the relations of domination, in particular by accumulation by dis-
possession strategies linked to the mining extractions, the extensive planta-
tions such as palm, the hydroelectric projects and, recently, by the granting of
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sovereignty which will imply the already-approved development special re-
gions regime, commonly known as charter cities2.

In the midst of adverse conditions and open discrimination and help-
lessness, imaginaries of indigenous groups and afro-descendants claim the re-
spect of ancestral forms of coexistence with the land and the ecosystem in gen-
eral, as well as an enlargement of the structure of opportunities to overcome
their shortcomings in terms of income, health, education and political repre-
sentation’.

3. ARTICULATION IN DIVERSITY

The coordination and mobilization of various excluded groups has
therefore presented real problems that have impacted the cohesion required
to confront the status quo. Even so, it is possible to identify a first great
achievement of the social struggle undertaken in 2009 to date; despite the dif-
ferences of vindictive horizon, in addition to repression and media disqualifi-
cation, it was not given a rout of the social energy unleashed after the coup.
Of course, there were different intensities of the protest cycles, some divisions
were given, but the bulk of the social force remained articulated in the Na-
tional Front against the Coup d'etat, which later became the Popular Re-
sistance National Front (FNRP, for its spanish acronym).

One of the first collective decisions taken by sectors in resistance was
the one of not endorsing elections in November 2009. The position was blunt:
if the pro-coup sector did not reverse, they would not participate in the elec-
toral process. Because the coup was no reversed, the vast majority of people
did not participate in the elections. That is why the turnout was only 49%, the
lowest since the return to constitutional order in 1980.

The external mediation initiatives to reverse the coup were ineffective,
but at least they allowed the safe-conduct granted to ousted President so he
could go out of the Embassy of Brazil (in Honduras) towards the Dominican
Republic. While Zelaya was in exile, between January and may 2011, the FNRP
followed discarding the electoral way, opting instead to promote the call for
the National Constituent Assembly. Meanwhile, the results of elections in 2009

2 The model cities are based on the concept of the "charter cities" postulated by Paul Romer, an

American economist and Professor of the University of New York, which advocates the estab-
lishment of special development zones similar to Singapore and Hong Kong, which have flex-
ible legislative and economic provisions that allow them to become key sources of trade. In
Honduras, the proposal of establishing a model city implies to create an independent territory
with autonomous administration of the Honduran Government, that would have its own laws,
judiciary and tax collection system.

In essence, claiming imaginaries of indigenous and black peoples are the ones closer to the
“Buen Vivir” paradigm that has emerged in the social change processes in Bolivia and Ecuador..
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allowed an almost absolute power concentration in favour of the National
Party, in collusion with the soon diminished Caucus of the Liberal Party. Such
a concentration of power made possible quickly approval of economic
measures which put emphasis on indirect taxes, as also decrees that promoted
the sale of Honduran territory and its natural resources through blatant con-
cessions. Vis a vis these measures, the reppresion state arm was expanded due
to increase of military presence in internal security duties.

The effervescence of social mobilization seen between June 2009 and
January 2010 was decreasing from there onwards, somewhat predictable ac-
cording to social protest intensitty cycles. In any case, the Government still
worsened the confrontation with one of the country's strongest unions- the
teachers-, and through intimidation and repression was able to weaken them
over the period 2010-2013. Also the government raised the spoils and repres-
sive strategies against social movements of territorial base (who were opposed
to hydroelectric projects, mining concessions, or that demanded land claim).

There is a kind of paradox here: the unprecedented joint forces around
the FNRP was barely useful to stop the machinery of people dispossession and
concentration of oligarchic power. There should be several reasons behind this
phenomenon, however, the weight of two factors should be seen as a hint to-
ward a plausible explanation: the progressive FNRP electoral tilt and, not less
significant, the notable oligarchic regrouping to confront and to weaken the
resistance forces*.

On the orientation of the FNRP, then comes one of its first internal con-
flicts. The sectors mostly linked to territorial grassroots movements were de-
manding greater solidarity in favour of sectors mostly hit by the regime. This
conflict was not processed optimally and resulted in disqualifications and mu-
tual resentment that, without destroying the FNRP, ended up limiting their
vindictive horizon.

In the second quarter of 2011 a mediation initiative tooks place at the
request of the Presidents of Venezuela and Colombia, to facilitate that Hon-
duras could reach internal agreements that put an end to the repression and
political persecution. This initiative gives rise to the Cartagena Agreement,
which without going into the depth of the social conflict, paves the way for
the safe return of former President Zelaya and several former officials of his

The alignment of the status quo occurs even in a moment in which the dominant faction of the
national party is assumed as an aggressive emerging economic group, which through business
with State and new sources of foreign investment attraction has planted a challenge to the oli-
garchic group that has monopolized economic power in the last 20 years. The existence of LI-
BRE and the FNRP has induced a kind of relative truce or low intensity war between economic
factions.
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Government, as well as the guarantees to allow the FNRP become a political
actor tolerated by the status quo.

The Zelaya s country return, in may 2012, provoked a relevant change
in the FNRP route. Zelaya and his closest followers persuaded the FNRP to
accept electoral option as the most suitable in that moment, and therefore it
became urgent to create a political party to get in into the elections of Novem-
ber 2013. that decisién caused a new dissent inside the FNRP among those
who did not want to endorse the national electoral process, due to the lack of
trnasparency in the rules of the game. Even with this fracture, the FNRP con-
tinued keeping inside the majority of followers and sectors that opposed the
coup, in an amalgam that consisted mainly of dissidents of the Liberal Party,
trade unions and social movements, except as it is inferred, those of territorial
base who felt that the FNRP had sidestepped the support to their struggles.

4. THE ELECTORAL ARM BUILDING

In March 2012, itis legally created the Freedom and Reofundation Party
(LIBRE, by ists spanish acronym). Thereafter the FNRP is completely subordi-
nated on the electoral strategy. The novel party began with scarce economic
resources that are offset with an impressive volunteer base. This volunteer
base will make it also possible to constitute the political cadres and the com-
munal collectives to carry on the electoral campaign. In November of 2012,
LIBRE wants to demonstrate its social support, that is why the party authori-
ties announced to celebrate primary party elections, as ordinarily do the Na-
tional and the Liberal Parties. There were created five internal movements,
and all of them agreed to present a unique presidential candidatue: Xiomara
Castro (Manuel Zelaya's wife). Therefore, the LIBRE primary party elections
focused on the National Congress and municipal corporations candidatures.
Nearly two-thirds of the candidacies were won by Liberal Party dissidents
movements.

In Honduras, according to the law, the primary elections are supervised
by the Electoral Supreme Tribunal (TSE). According to the questionable results
of TSE, LIBRE reached five hundred ninety four thousand votes, against the
seven hundred nineteen thousand who reached the Liberal Party and the mil-
lion hundred forty thousand of votes allocated to the national party.. How-
ever, it is vox populi in the country that the two traditional parties have histor-
ically inflated the results of their primaries to auto enhance its image of mas-
sive support political forces.

But LIBRE is not the only party that arises after the crisis of 2009. Indeed,
the number of parties went from five to nine, which means that four new par-
tiess were created to participate in the elections of 2013. In addition to LIBRE,
there was born the Anti-Corruption Party (PAC, led by an old and famous
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sports TV presenter; the FAPER, coordinated by an experienced human rights
defender -FNRP dissident-, and the Patriotic Alliance, created by the head of
the armed forces at the time of the 2009 Coup. Of those four new parties, it
was clear that LIBRE had the biggest drag, followed by the PAC, while the
other two showed a negligible electoral support.

While the mainstream corporate media stigmatized or close spaces to
LIBRE - at the same time that they casted the two traditional parties-, Most of
the polls during 2013 indicated that Xiomara Castro would win November
elections. It is true that LIBRE did not has the structures and resources of the
National and the Liberal parties, but those shortages were compensated by
two significant strengths: the symbolic unifying effect that resistance to the
coup represented, and the remarkable volunteer mobilization who created
and held the territorial collectives around the country.

The tolerance of the regime towards the FNRP-LIBRE showed to be am-
biguous, since in a camouflaged manner the Cartagena Agreement was
breached. Indeed, reports carried out by national and international human
rights organizations indicated that political repression continued, not only
against the FNRP-LIBRE but also against social activists opposed to mining,
hydroelectric projects and expansion of monoculture plantations like oil palm.

5. THE ELECTORAL BET: WITHOUT STRATEGIES AGAINST THE REPRESSION AND THE
PROBABLE FRAUD

The electoral euphoria, as promise of institutional change from 2014,
sidestepped the opposition role to criticize the situation of violence, corrup-
tion, plunder and authoritarianism that characterized the current govern-
ment. In addition, the favorable polls and the LIBRE massive political rallies
in all regions of the country, somehow injected an exaggerated optimism that
lower the guard about the likely electoral fraud. Most critical sectors linked to
the FNRP, as well as social movements articulated in Refoundational Conver-
gence Unit (not integrated into LIBRE) alerted on the danger if the new party
do not built a strategy to reverse the fraud. Curiously, the party that was most
consistent to claim the manipulation of the electoral census and the weak-
nesses of the system of transmission was the Anti-Corruption party (PAC),
while LIBRE authorities did not seem to be worried about those risks.

Even with the presence of dozens of international observers, one week
before the elections there was a increase of intimidatory actions towards peo-
ple related to the FNRP-LIBRE, perpetrated by the repressive forces of the
State, including the newly created military police. At the same time, the ruling
party machinery multiplied clientele political actions across the country, de-
livering food, cement, discount cards or cash to buy voters undecided and
pressed by the economic narrowness.
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Certainly, that was the most internationally observed election in Hon-
duran political history. But one thing is the first act - the polling among seven
in the morning to five in the afternoon - and another is the vot counting and
subsequent transmission of data. During the first act, polling passed with rel-
atively normally, with some episodes of violence against representatives of LI-
BRE and electoral custodians. In the second act, in the darkness of the night,
iswhen itis forged the other part of the fraud that completes the manipulation
of the census, the transfer of electoral credentials and vote-buying. It appears
in scene the transmission and fingering, area in which even the complacent
reports of the OAS and the European Union recognized weaknesses in the
Security Protocol.

Entering shamelessly electoral records favoring the National Party,
close to nine o'clock in the evening the TSE declared partially first official re-
sults giving an advantage of approximately five points to the pro-government
candidate. That advantage, in the next two days was stretched to eight per-
centage points. Meanwhile LIBRE and PAC were showing evidence, despite
the media siege and the silence of the justice system, of multiple irregularities
in traffic of credentials, falsification of records and substantial digital data "fail-
ures".

The little reliable final results reported a turnout of 61%, much higher
than the ones reported in the election of 2005 and 2009, but this is a relatively
low considering the expectations placed in the process by the citizenry in re-
sistance and by the own political elites. But even so, after the elections, at the
presidential-level LIBRE is positioned with the national party as the first two
political forces of the country, followed by the Liberal Party and the PAC,
while the rest of parties, as a whole, did not even get 1% of the valid votes. At
the legislative level -128 seats-, LIBRE reached 37, the national party got 48,
Liberal Party 26, PAC 13, PINU 1, PDCH 1 and UD 1. At the local level -298
municipalities-, LIBRE obtained a modest share of 31 mayors. In the balance,
according TSE data, LIBRE had 28.79% of valid votes at the presidential level,
the 28.9% at the National Congress, and 10.4% of the local governments
(Otero, 2014).

For the period 2014-2018 government will continue in power of the Na-
tional Party, a peculiar event, because taking advantage of the fragmentation
of the partisan spectrum, this party for the first time reaches to win two con-
secutive Governments since the return to constitutional order in 1980. Not-
withstanding this fact the National Congress shows a new correlation of
forces, since four parties have a significant number of seats. Should be noted
that none party achieved 65 seats required for a simple majority (the national
party had won 71 deputies in the elections of 2009), much less to reach the
qualified majority of two thirds (85 seats). LIBRE become the biggest opposi-
tion caucus; however, it could be able to promote a progressive agenda just if
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the party gets to build alliances with the other opposition parties, something
that although is not impossible either is taken for granted, considering the ide-
ological alignments of Honduran political parties.

At the beginning of 2014 a new parties architecture is seen in the politi-
cal system. It is not the death of the Liberal bipartisanship, but it is a strong
huge tremor that, according to the actors behaviour and the environment con-
ditions trends, it could be ratified in upcoming elections.

After knowing the National Congress deputies composition, the out-
going Legislature hastily passed dozens of decrees, in particular tax increases
and private concessions, as well as high level appointments in auditing insti-
tutions as the Attorney General of the Republic and the Supreme Electoral Tri-
bunal, thus usurping powers which, according to the law, corresponded to the
new legislature. This foreshadows a great power concentration in the Execu-
tive Branch, as a National Party strategy to compensate for not having enough
seats in the National Congress. In any case, it should be noted that the national
party could continue having a strategic ally in the Liberal Caucus to get the
majority required to approve most of the legislative branch decisions.

6. CHALLENGES IN THE SHORT AND MEDIUM TERM

Itis crucial that the heterogeneous resistance forces consider the current
time as a time to rethink the action both in the parliamentary field and in the
social movements arena. Inside LIBRE this should be a self-criticism moment,
to deduce lessons, correct mistakes, and, consolidate successes. Critical reflec-
tion should recognize, first of all, the remarkable electoral support the party
achieved in his first participation, despite being a party created just sixteen
months before national elections. But the leadership should also assume that
the symbolic effect of the coup will weigh less as crucial factor to obtain citi-
zenship support in upcoming elections. Hence, the party will have to develop
political muscle, which means improving management capacity and expand-
ing its solidarity action in favour of traditionally excluded groups.

During the next four years, LIBRE will have to strengthen the technical,
political and ethical performance of their parliamentary caucus and its repre-
sentation in local governments. At the same time, LIBRE shuould be neutral-
izing traditional vices that threaten the young political party. Indeed, the party
must avoid impositions of the highiest party authorities, make way for internal
democratization, as well as break through the barriers that limit youth and
women participation.

But, first, the party has to rethink its relationship with the social move-
ments, giving up the idea of subordinate them or antagonizing with those
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who manifest discrepancies. In general, for the sectors that make up social re-
sistance in Honduras, a priority challenge is the articulation of the diversity of
popular subjects (Calix, 2010 (b)).

In this sense, it is convenient to consider that party rhythms and social
movements rhythms tend to be different, but there is necessary moments of
convergence and intensification of cooperation relations to take advantage of
political junctures. In that way, creation of a climate of trust is vital to build
horizontal relations.

LIBRE should not consider itself as the only centre of gravity of this his-
torical movement of raising awareness, decolonization —in Quijano’s terms
(2000)- and political action against hegemonic power But of course that this
party is an important actor who should be able to integrate into a shared
agenda to change the political forces correlation. The critical situation in the
country requires urgently take the double challenge of, in the short term, neu-
tralize the regressive steps of the regime and, in the medium and long term,
strengthen an emancipatory political project.

The biggest challenge is to aggregate, process and channel the expecta-
tions that have emerged from the struggles of several subordinate social
groups. The underground imaginary need smart political articulation to crys-
tallize into a reality which, as the Honduran, demands urgent transfor-
mations, beginning with concrete actions in the short term without losing
sight of the long-term horizon.

To concrete the new correlation of forces it is necessary to create condi-
tions for a National Constitutional process that shuold result in a new Consti-
tution, thus reflecting the new balance of power. A new Constitution is re-
quired to redesign the bases and guidelines of the Honduran State. For this
task, it is important to deepen knowledge and interaction with the Latin
American neo-constitucionalism trends (Avila, 2011).

Indeed, the Latin American neo-constitucionalism make a substantive
difference to recognize new rights, adopt the multiculturalism notion, rede-
fine the rights of sovereignty, deepening democracy, and, in its most evolved
versions, it is able to recognize rights of nature (Pachamamay).
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1. INTRODUCTION

The debate on neoliberalism has mainly focused on changes in eco-
nomic policies initiated by African states in the last two decades under the
rubric of the IMF/World Bank-inspired Structural Adjustment Programme
(SAP). The reform of state institutions, processes and procedures of govern-
ance have also been undertaken to reinforce reforms in the economy. While
the neoliberal restructuring of the economy advocates the “free hand” of mar-
ket rationality in the organization and functioning of the state in Africa, it also
attempts to incorporate democratic institutions into a neoliberal political
agenda. The promises of emancipation, liberation and socioeconomic inclu-
sion which inspired the social contract in post- independent Africa, and more
recently, in different waves of democratic transitions, are now being re-inter-
preted under the aegis of a hegemonic neoliberal project.

There has been a long-standing and enduring debate on democracy
and democratization in African politics (Olukoshi 1998; Ihonvbere 1996; Ake
1993; 1994; 1996; 2000), but this paper draws on the contrasting experiences of
Nigeria and South Africa to explore some interesting parallels in the transition
to democracy in contemporary Africa. Undoubtedly, several issues have been
raised regarding the representative and multi-party democracy in Nigeria and
South Africa. This is in view of the fact both countries flaunt their democratic
credentials, aspire for continental leadership and possess continental dreams
inspired by differing visions that are popular, participatory and inclusive. Yet,
Nigeria and South Africa are two of Africa’s most divided countries, and the
advent of their respective democratic dispensations indicate that the democ-
racy in place today is initiated in line with a neoliberal agenda, and has so far
failed to produce the desired outcomes.

In Nigeria and South Africa, neoliberalism embodies certain political
values, and these values have provided the ideological space and context for
the understanding and practice of democracy. Using South African and Nige-
rian examples, the limitations and deficiencies of the neoliberal approach to
democracy and its attendant reforms come to the fore when democracy and
democratization processes are weighed in relation to issues of citizenship. The
scrutiny of South African and Nigerian transitions to democracy is done
against the background of fundamental issues of citizenship, equity, social jus-
tice, equitable redistribution of power and resources in a multi-ethnic or/and
multi-racial setting, and how the “absence” or “deficit” of these factors disem-
power and offer the people no real choice. Ultimately, this deprives democ-
racy of substance and meaning, and leads to what Mkandawire (1996; 1999)
refers to as “choiceless” democracies.

This paper will address how these developments have unfolded in the
African (Nigerian and South African) context through a broad range of core
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questions. Whose democracy is in place? Is this a popular and inclusive de-
mocracy? Was it imposed on the people? What limitations are inherent in the
ideological framework of this type of democracy? What possibilities exist for
building viable and sustainable democratic projects in South Africa and Nige-
ria? What accounts for similar outcomes but different responses to democracy
in Africa? What has been the impact of democratic struggles in different con-
texts? Is it sustainable in the long run? The arguments advanced here trans-
cend the debates on ‘political democracy’, but incorporates ‘economic democ-
racy’ (equal economic opportunities and a redistribution of wealth within
Africa) and ‘social democracy’ (empowerment, inclusion and participation)
both of which forms part of the democratic project but which democracy
tends to counteract. The prevalent contexts in South Africa and Nigeria (since
1994 and 1999 respectively) capture the artificiality of the nation-state project
and unveil the need for the transformation of the existing order. South
Africa and Nigeria provides the context to re-examine the differences and
similarities of the democratic project on the continent, but more importantly,
it provides a useful method for generating, testing and understanding demo-
cratic theories, and democratization processes in the Global South.

The Nigerian and South African conditions provide the basis for ana-
lyzing how political leaders (and agents) enter and influence the process of
democratization through the acquisition and manipulation of its ideological
content, and how the current situation produce similar outcomes, but differ-
ent responses in each context. The central argument is that citizenship, per-
ceived as emancipation, empowerment, participation and autonomy is a nec-
essary condition for democratization and democracy on the African continent.
By far, the most enduring struggle in Africa, irrespective of the various
waves of democratic transitions, has been about the whole notion of “states
without citizens”. The contrasting experiences of post- apartheid South Africa
(since 1994) and post-transition Nigeria (since 1999) provide the context to ex-
amine the relationship between the state and citizenship-deficit in democratic
African states. The analysis proceeds from a conceptual premise that accepts
the universal value of democracy, but reiterates the need to contextualize,
modify and particularize it to address the local conditions and realities on the
African continent.

2. AFRICAN DEMOCRACY: THEORETICAL AND CONCEPTUAL APPROACHES

In concretizing the interface between democracy and democratization,
and citizenship on the continent, it is important to delineated two ideologi-
cally opposed approaches or categories: the neo-liberal approach, and the lib-
erationist approach. On the one hand, the neo-liberal approach tends to be
global and comparative in nature, and is evaluated on the extent to which
African states conform to liberalism (or liberal democracy) and power-sharing
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arrangements (Osaghae 2005: 14). Democracy is examined in relation to “good
governance” and “market reforms” typically in the form of SAPs, rather than
in the form of a transfer of power to the people (Olukoshi 1998). Over the
years, several indicators for the measurement of this type of democratic per-
formance have emerged in the international community. They range from Jo-
seph’s (1991) Quality of Democracy Index, Carter Centre’s Africa Demos,
World Bank Governance Indicators, Brookings Institution Index of Failed
States, Freedom House Index, Democracy Web, to the Mo Ibrahim Index of
African Governance, among others.

During this period, “good governance” became the criteria for evaluat-
ing democratic transitions and this was morphed into a model known as the
Washington Consensus. Originally intended as a set of precise and limited
set of policy initiatives meant to address the crisis facing Latin American coun-
tries in the 1980s and 1990s, the Washington Consensus took on a far broader
meaning within the Bank and the Fund which was to apply to the entire de-
veloping world (Williamson 1990; 1993). At the heart of this initiative was the
idea of “good (political) governance” which were introduced in assessing the
performance of African countries, and this idea became part and parcel of the
cross/conditionality clauses of the World Bank, IMF and other donors (Oluko-
shi 2002: 23). The emphasis on “good governance” focused extensively on po-
litical democracy, rather than other aspects of democratic reforms which has
been lacking on the continent. As espoused by the Bank and the Fund, this
framework became too narrow, functional, technocratic and managerial, and
tended to subordinate politics to a neoliberal framework which weakened ac-
tive participation in politics in the face of a market orthodoxy.

On the other hand, the liberationist approach discerns the peculiarities
of Africa’s democratic challenges, and seeks to deploy democracy and democ-
ratization for the public good and for broader emancipation and empower-
ment (Osaghae 2005: 15). The goal of the liberationist approach is to engage
civil society in “real” terms to play a determinate role in the reconstruction of
the state and binding the state to responsiveness, transparency and account-
ability, one that transcends the rituals of periodic elections, voting and being
voted for, and seeks to elicit a new social contract that puts citizens at the cen-
tre of democracy and democratization processes (Osaghae 2005: 15). It empha-
sizes how the state can be strengthened in a social bargain that connects all
political actors and guarantees popular participation in the democratization
agenda. The central tenets of the liberationist agenda is the appropriation
of the state based on domestic political consensus reached by progressive so-
cial/popular forces, and ultimately, repositioning it as a developmental instru-
ment that is in real terms democratic and caters for the needs of the people.

As Osaghae (2005: 15) points out, the latter advocate a revolutionary-
type transformation that is not elite-driven, but based on a groundswell of the
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alliance of progressive forces and social movements intent on defending the
autonomy of the political space. By challenging the exclusive monopoly of de-
mocracy, this process is elite-challenging and not elite-driven and pushes for
a democracy that has popular anchorage. Its authenticity has to be measured
by its local anchorage, a strong degree of local value added that is linked to
local specificities and circumstances and not just an imposition from the exter-
nal environment. Most of the transitions recorded in Africa witnessed the
propping up of indigenous technocratic elites by the IMF AND World Bank
who had no anchorage in domestic political processes and structures. This
made democracy almost an entirely external imposition. Hence, the various
responses to this top-down approach to democracy have emerged in most
countries in Africa in the search for an enduring alternative.

3. DEMOCRATIC TRANSITIONS IN AFRICA

From 1974 to 1990, a global wave of democratization spread throughout
globe as part of a continuing and ever-expanding “global democratic revolu-
tion” that will eventually reach every country in the world. This era of demo-
cratic transitions affected at least 30 countries globally and was regarded as
the “Third Wave” of democratization (Huntington, 1991: 12). In an effort to
shape a “New World Order” promised by President George H. W. Bush, neo-
liberals equated the triumph of capitalism with global democracy, and argued
that “freedom and respect for human rights will find a home among all na-
tions” Most of the Third Wave democratizations processes swept through
Southern Europe, Eastern Europe, Latin America, and Asia. By the mid-
1990s, the Fourth Wave of global democratization building on the gains of the
Third Wave included much of sub-Saharan Africa and continued into the
early years of the twenty-first century.

The quest for Africa’s political restructuring were significant markers of
the wave of global democracy and democratic reforms that swept through
most African countries during this period. It initially appeared that sub-Sa-
haran Africa had made enormous democratic gains by removing the so-called
“big men” or life presidents from office, holding elections, delegitimizing one-
party rule and military regimes, and paying lip-service to democratic
norms. Under this wave of democratization, the continent witnessed the
demise of the last vestiges of colonial rule and institutionalized racism when
the struggles of the oppressed African racial majority in apartheid South Africa
ended and ushered in the first multi-party elections in 1994. In Nigeria, Af-
rica’s most populous country, there was a return to civilian rule in 1999
after decades of successive authoritarian military regimes and prolonged mil-
itary-induced transitions. But in reality, these developments threw up mixed
forces resulting in various outcomes, ranging from genuine transformations,
relatively halted transitions, backslide into authoritarianism, to the intensified
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crisis of the state, with majority of African states falling somewhere between
the mix (Obi 2008: 5).

Coinciding with the collapse of the Berlin Wall, the disintegration of
the Soviet Union, and the severe crisis of socialism in Eastern Europe, promi-
nent Western leaders came to assume that liberal democratic capitalism would
eventually spread to every corner of the globe. With the triumph over com-
munism as proof, Western leaders, institutions and policymakers were en-
gulfed in the global notion that liberal democratic capitalism would dominate
the post-Cold War global order. The propagation of democracy hardly took
into account the peculiarities and uncertainties in the Africa. During this pe-
riod, free market and free politics proponents comprising of a large cadre of
development experts at the World Bank, International Monetary Fund, fi-
nance ministries of Western Governments, Universities and think thanks
joined forces in an effort to shape the proper route to political and economic
liberalization (Kurlantzick, 2013: 60).

The point has to be made that the various aspects of these develop-
ments were welcomed without due regard to the context within which they
were unfolding, and the inter- connectedness of these processes as part of
a broader historical flow, and not as episodic events in isolation were ig-
nored. Osaghae (2005: 2) points out that the analysis of the democratization
project in Africa was seen as part of the hegemonic third wave of liberal de-
mocracy into which the African experience must fit into. Little or no attention
was paid to the specific historical challenges that democracy and democrati-
zation is confronted within Africa, and the roles they are expected to play as
a result. This has been described as an unprofitable mimicry of Western schol-
arship without a grounding of the discourse in African political thought (Ekeh
1997: 83), and an analytical subordination of African experiences to the expe-
riences of others (Olukoshi 1999: 464). It is precisely for this reason that Africa’s
democratization process, by taking as its standard the global liberal democratic
framework is perceived to have ignored the long-standing historical need to
resolve the social contract and citizenship-deficit on the continent. The seem-
ing decoupling of democracy and democratization from socio-economic issues
of citizenship robbed the African experience of content and meaning, and lim-
ited democracy primarily to the “political”, without due regard to its “social”
and “economic” imperatives.

4. NEOLIBERALISM AND DEMOCRACY: “REVERSE” EXPERIENCES IN NIGERIA AND
SOUTH AFRICA

The realities of democracy on the continent contrasts sharply with the
optimistic expectations of the latter approach. The inherent lack of capacity
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by popular forces to appropriate the state constitutes a major setback to de-
mocracy on the continent. Given the failures of civil society and the suscep-
tibility of NGOs to global capitalism and Western hegemony, there is no basis
to suggest that the struggle for democracy is over or has been won. The reality
of the situation is that there are advances, as well as severe limitations in the
democratic projects in Africa. The main challenge is how to deepen democracy
and make it relevant in material terms to the aspirations of the African people.
This suggests the need for the struggle for another transition to democracy, or
a third independence. From a broader frame of reference, Africa’s first struggle
was against colonialism, the second was against internal dictatorship, and the
third will have to be aimed at transforming democracy to achieve popular par-
ticipation, empower and inclusion.

Post-apartheid South Africa and post-authoritarian Nigeria have both
witnessed sustained attempts at democratic reform and inclusiveness, but as
Olukoshi (2002: 21) rightly points out, what has emerged in most of Africa is
a situation in which the democratic experience lacks popular appeal and the
political reforms that are implemented prove to be lacking in any mean-
ingful socio-economic sense to address the citizenship-deficit on the conti-
nent. In their respective democratic dispensations, South Africans and Nigeri-
ans of all races and ethnic groups continue to challenge the state informally
and formally through different platforms on issues of empowerment and in-
clusion. This appears to be a major phenomenon as issues of race and
ethnicity, access to resources and power, and how they relate to state-society
relations brings the issue of citizenship back to heart of the democratic expe-
rience in both countries.

5. DEMOCRACY, DOMINATION AND THE STRUGGLES OF RACIAL AND ETHNIC
IDENTITIES

The number of ethnic groups in Nigeria provides the terrain for
vigorous (and sometimes violent) contestations along complex ethnic, reli-
gious and regional lines (Smyth and Robinson 2001). Some of the issues that
attract the fiercest contestation among ethnic groups are those that are critical
to the citizenship rights, state ownership and legitimacy. Ake (1993: 20) rightly
argues that, ‘the vast majority of ethnic and national groups in this country
(Nigeria) are increasingly feeling that far from being a fair deal, their incorpo-
ration into Nigeria is grossly oppressive’. This attests to the increasing aliena-
tion of most ethnic nationalities in Nigeria from the project of national unity,
and has instigated pressures for the convening of a National Conference of
ethnic groups that will serve as the very basis for the renegotiation of the na-
tion- state project in Nigeria. As Osaghae (2005: 15) points out, although the
National Conference model remains the closest mode of democratization to
the liberationist ideal type which is capable of putting civil society groups in
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charge of the process of transition and state reconstruction, it was truncated
by agents of the state who acted in conjunction with external forces and do-
mestic elites in most sub-Saharan African countries.

This immediately calls into the question the nature of the state and its
susceptibility to ethnicity in the Nigerian context. Contrary to the cultural
perception that sees ethnicity as having a largely cultural basis, its political
aspects are very crucial due to the fact that apart from its mobilization and
deployment which are aimed at deciding who gets what, when and how,
it also holds enormous consequences for the political process (Osaghae 1995:
19). Several explanations have been offered for the salience of ethnicity in Ni-
geria, as Osaghae (1995: 20) points out, they include:

“the existence of state actions and policies which promote or in-
tensify economic, social and political inequalities among ethnic
groups, particularly, in a plural society like Nigeria; the estab-
lished validity of the ethnic weapon in obtaining positive re-
sponses to demands on the state whose managers fear that eth-
nic demands which are unattended to constitute a threat to the
stability of the state; the role of ethnicity in the competition
for scarce resources and power-sharing between members of
different ethnic extractions; the absence or the limited existence
of social security nets and welfare policies programmes for cit-
izens; the high degree of politicization regularly attributed to the
zero-sum struggle for political competition, particularly, over
control of the levers of state power. This in turn breeds anxieties,
distrust and acrimony on issues bordering on representation in
core government agencies (including the armed forces, public
service and other sectors of the economy), and inserts con-
siderations borne of ethnicity into most issues”

This inevitably translates the control of state power into the most crucial
object of political competition because any group excluded from it perceives
itself to be excluded not only from development, but from socio-economic
privileges and benefits since the state remains the largest employer of labour
and dispenser of patronage (Osaghae 1995: 23). Contending ethnic constitu-
encies scramble and challenge each other with stern determination with the
conviction that their ability to protect their interests and receive justice is co-
terminous with their position in the balance of power. Genuine fear of being
under the power of an opponent becomes real, thereby, breeding a huge crav-
ing for power, which is sought without restraint and used without restraint
(Ake 1985; Post 1991: 37). These tendencies make the location of a group
in the power grid in Nigeria very crucial (Osaghae (1995: 23). As the major
means of social reproduction, the apparatuses of the state can be harnessed to
serve the interests of one or a few groups to the exclusion of others. It is this
reality that translates into a struggle and political competition for its control,
which is accompanied by the “politics of anxiety” (Ake 1985).
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Since 1994, issues of race and racism remain among the most discussed
topics in post-apartheid South Africa’s nation-building project. Realizing the
importance of race as a legacy of the apartheid regime, the term non-racialism
became a buzz word on the eve of 1994 and continues to be so in the present
day. One would agree with Everatt (2012: 5) that “while many social scientists
demand rejection of race and ethnicity as mere social constructs, both carry
significant weight in South Africa, both are real in the lives of citizens, and far
too many politico- economic heavyweights are invested in race for it to disap-
pear.” Previous citizenship projects focused on the delivery of citizenship to
a minority population and exclusion of the majority from the nation, instead
providing them with partial or constrained citizenship or, for the black major-
ity, reducing them to the status of denizens and allocating them citizenship of
ethnic homelands (Hammet 2012: 74). However, the transition from apartheid
to a democratic state in 1994 saw the granting of full citizenship to all, some-
thing which made it seem as if “the non-racial society had been born” (Taylor
2012: 41).

Over the years, the term non-racialism as it is applied in the South Af-
rican context has become the object of study in both theoretical and empirical
research (Baines 1998; Bentley and Habib 2008; Swartz 2006; Everatt 2012;
Abrahams 2012). It is important to mention that non-racialism had been used
during the apartheid era as a rallying cry for liberation movements such as
the Congress Alliance (CA) and the United Democratic Front (UDF) before it
eventually became the founding principles of the country’s democratic con-
stitution regardless of the view that it has no ‘real meaning’ (Everatt 2012: 6).
Although it fought racism in the apartheid era, the African National Congress
(ANC) held changing views regarding non-racialism such that even in prac-
tice it was only until the late 1960s that other races were permitted to join the
party. In the 1950s, the Freedom Charter also made reference to non-racialism
as the crux of ending apartheid. Often ANC leaders had preferred multiracial-
ism as compared to non-racialism up until the transition to democracy in 1994.
Mandela as leader of ANC and president of the new South Africa personally
encouraged the ritual celebration of the ‘rainbow nation” especially at interna-
tional sports events such as the 1995 Rugby World Cup (Baines 1998). Recog-
nizing the role of sports in uniting different racial groups, the state introduced
legal instruments, such as quotas for national teams in order to effect the trans-
formation of the sporting environment (Desai and Ramjettan 2008).

The reality is that there are ambiguities in South Africa’s transitional
democracy regarding the official view and ordinary citizens’ thoughts about
a future non-racial society (Evaratt 2012). Depending on race, class, gender
and disability among other categories, “South Africanness” means different
things to different people. Bentley and Habib (2008: 110) argue that:
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“It is choice and consciousness that defines one as a South Afri-
can. A person is a South African because they want to be a South
African-they live here and see this as home. People describe
themselves as South Africans to the outside world by carrying
this country’s passport and holding its citizenship. South Afri-
canness is an identity constructed by political choice, even
though it is manifested through geographic boundaries and na-
tional symbols”

Despite the consensus that emerged earlier on that South Africans po-
tentially constituted one nation, several questions with respect to race, iden-
tity and agency remain unresolved (Cachalia 2012). Bentley and Habib (2008:
110) rightfully argue that addressing the national question is about the libera-
tion of the African majority in South Africa, and that “South Africa’s transition
was never about freeing the minority from oppression. It was about liberating
a majority who were denied basic political and socio-economic rights.”

6. FRACTURED DEMOCRATIC EXPERIMENTS IN NIGERIA AND SOUTH AFRICA:
RESPONSES AND REACTIONS

Perhaps, more than any other period in its post-colonial history, the
return to civilian rule has opened up the public space and unleashed a host of
hitherto suppressed and dormant ethnic forces in the country. Several studies
have pointed to a noticeable upsurge in the outbreak of ethnic, communal and
religious conflicts, which has had dire consequences for Nigeria’s national se-
curity and nascent democracy (Akinyele 2001: 264-5; Nolte 2004: 61;
Adebanwi 2004; Agbu 2004). These developments have been closely linked
to the emergence of both ethno-nationalist and religious groups within the
expanded ‘democratic’ space, with each group staking its claims and driving
a hard bargain against the state and its appurtenances of governance at the
local and national level. Despite the variations in their struggles against the
perceived exclusion from access to power and resources, these groups are sim-
ilar to the extent that they incarnate salient strands of self-determination. This
minimally translates into a quest for the de-centralization of power, group au-
tonomy, and devolution of authority as presently constituted in Nigeria, and
maximally into separatist agitations to exit from the Nigerian state into sepa-
rate political and administrative arrangements.

The emergent scenario in both cases is one in which the failure to ad-
dress the citizenship- deficit, either on its own terms or as part of the broader
national question has compounded the challenge of nation-building. The con-
temporary version of these crises as it currently unfolds in South Africa and
Nigeria must be viewed against the backdrop of Ake’s (2000: 167) argument
that while political democracy and the opening up of the democratic space
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have been achieved, the social transformation of society and the social condi-
tions conducive to that democracy remain elusive. The state in both contexts,
as in most African countries has failed to provide a full citizenship. One that
would guarantee that all groups within the nation-state are given a platform
and opportunity to fundamentally engage, or if need be, challenge and re-
structure the state in a manner that would guarantee the building of local de-
mocracy, develop strategies and mechanisms to continuously engage with cit-
izens, and establish an equitable basis of belonging in the nation-state project.

In South Africa, popular uprisings for empowerment and inclusion,
and social action remains a highly complex occurrence, and ranges from pro-
tests against lack of service delivery, periodic xenophobic outbursts against
perceived non-citizens (outsiders), to protests against official government
policy and the widening gap between citizens and their elected political rep-
resentatives. As Southall (2010: 15) notes, a whole range of factors involved
point the apparent dissatisfaction with the current system. These popular up-
risings reflect a collective manifestation of the broader challenge in the South
African society, and it reinforces the argument that South Africa, despite its
recent democratic experience, is yet to resolve its citizenship-deficit as its
democracy continues to disempower and offer its people no real choice.

As Southall (2010: 15) points out,

“Amongst the factors that would seem to be involved are feelings
of relative deprivation, high levels of inequality within an in-
creasing consumerist society, the failures of the educational sys-
tem, high unemployment among blacks (notably young men), a
lack of entrepreneurship and capital among South African black
urban dwellers which is often visibly exposed by more successful
foreign migrants, resentments against perceived corruption in
government, and the lack of accountability of politicians and of
officials”

Interesting to note is that while the majority of these voices of dissent
are black who therefore constitute probably the most credible challenge to or-
der in the democratic government, the issue of race appears to be more or less
absent from the agenda. Rather, these protests revolve around very particular,
local, bread-and-butter issues such as municipal service delivery rather than
the broad ideological and emotional concerns that characterised politics dur-
ing the transition and first decade of democracy (Terre Blanche 2006). This
completely ignores issues of structural racism and structured power relations
in the South African society that produces fundamentally distinct advantages
and opportunities for different segments of the population. These social ac-
tions reflect a collective manifestation of the broader challenges in South Af-
rica society, and reinforce the argument that South Africa is yet to resolve its
citizenship-deficit as it remains divided along class, racial and ethnic lines.
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7. CONCLUSION

No doubt, since the advent of their respective democratic dispensa-
tions, South Africa and Nigeria have witnessed interstices of democratic gains
accompanied by remarkable levels of violence, tension and insecurity. Hence,
it is clear that the struggle for democracy in Africa is far from being over in
spite of the “Fourth Wave” of democracy which has continued even beyond
the Arab Spring. Since the 1990s, the various waves of democratic experiences
on the continent have carried their own seeds of inequality, poverty and ex-
clusion, even in the context their so- called anchorage on popular participa-
tion. Granted that democracy is intrinsically universal and good appropriate
for all, it must be realized that its anchorage on local conditions and realities
is crucial in the bid to “modifying and particularizing the universal” (Obi 2008:
24). This is not an attempt to tropicalize democracy, but on geared towards
making democracy relevant for the masses of the people in Africa.

Central to this objective is a rethink of the democratic agenda in a man-
ner that makes actual meaning and impacts positively on the quality of lives
of African peoples and strengthens the critical constituencies in African com-
munities. This means that the democratic project must not just incorporate
‘political democracy’, but also ‘economic democracy’ (equal economic oppor-
tunities and a redistribution of wealth within Africa) and ‘social democracy’
(empowerment, inclusion and participation). These are necessary compo-
nents of the democratic agenda which are currently being counteracted in the
light of the contrasting experiences of South Africa and Nigeria.
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