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JUSTICA E POLITICA: ARENAS DE
DESIGUAIS

Alexanare Chini Juiz de Direito

Marcelo Moraes Caetano, Professor da UFR] e do IBMR-Laureate
International Universities

A palavra “arena” é de origem latina e forneceu, a lingua portuguesa, tanto
“arena’, sindnimo de “local de lutas” (de iguais ou desiguais), quanto “areia’, que
proveio da metonimia do fato de a areia ser o piso com que se revestiam as
arenas, e da metéfora de ser a mesma areia algo essencialmente homogéneo e
suave, facilmente passivel de ser repartido de modo igualitario e satisfatério. Com
a areia também se faziam, desde a Antiguidade, eficientes relégios. Portanto, a
areia marcava tanto o territorio (espaco), quanto a passagem das horas (tempo).

A partir dessa constatacao etimoldgica, rumaremos a anamnese das ideias
centrais presentes nos conceitos de Justica e de Politica.

E necessario um predmbulo. Para este ensaio, quando falamos em “Politica’,
basta que se recorra de modo amplo a sua nocao tao bem estabelecida, por
exemplo, em Platdo e em Aristételes. Tanto naquele, o Professor, quanto neste
ultimo, seu Discipulo mais Gbere, o conceito de Politica se delineia, grosso modo,
como o conjunto de sujeitos, individuais ou coletivos, que precisam conciliar seus
interesses especificos aos interesses de uma coletividade em que se inserem. As
subjetividades precisam adequar-se a objetividade do tecido coletivo/social. E
necessario que viver e conviver sejam conciliados, o que nem sempre se da de
forma natural, uma vez que pode haver discordancia de aptiddes e interesses
- alids, uma das regras da “condicdo humana” (cf. Hanna Arendt). Duas ou mais
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Justica e politica: arenas de desiguais

pessoas convivendo requerem, obrigatoriamente, o manejo da arte da Politica.
Isso ocorre indistintamente nas culturas complexas (como as formadoras de
civilizacdo e/ou ciéncia) e nas rudimentares. Todos nascemos em culturas, e estas
pdem sobre cada um, ao nascer, suas marcas éticas e émicas, que podem colidir
com anseios e interesses especificos.

Era a isso que Durkheim e Saussure se referiam ao tracarem o conceito de
“fato social’, em que a lingua, entre outros fatos culturais, se insere: todo e
qualquer fato social precede o nascimento do individuo, e o individuo precisa
adaptar-se a sua compleicdo, mesmo que provisoria; mudancas de compleicao
social, que sdo as regras dos fatos sociais (contributo dos pos-estruturalistas
as obras de Durkheim e Saussure), sucedem os individuos e sdo geradas pela
participacao ativa destes no tecido social em que atuam. Assim sendo, pessoas
individuais, com suas especificidades, inserem-se no convivio social; pessoas
coletivas (como empresas ou Estados) igualmente se inserem numa ordem maior
que as abarca nacional ou internacionalmente. Pessoas individuais ou coletivas
nascem sob a égide de um status quo (uma lingua, um ordenamento juridico X,
por exemplo), mas a forca dissociadora presente no amago da Politica, quase
sinbnima complementar de “convivio’, como vimos (sobretudo entre interesses
desiguais), atua de modo ora furtivo, ora rompante, no sentido de ocasionar
mudancas, reguladas pela natureza estatica (estavel ou conciliadora) da Justica,
que equilibra as ordens passada e presente com a ordem futura.

Na sébia metéfora filoldgica usada por Hugo Schuchardt, retirada da fisica classica,
a Politica se baseia na primazia da forca centrifuga (“divergente do centro”), ao passo
que a Justica cabe a primazia da forca centripeta (“‘convergente ao centro”).

A Politica lida, como dissemos, com forcas descentralizadoras (centrifugas),
interesses muitas vezes discordantes, que podem gerar tensdo e/ou conflito
(nos planos social, juridico, diplomatico etc.), incerteza e/ou risco (nos planos
financeiro, econdmico etc.), porque sujeitos detém aspiracdes que, em alguns
casos, vao de encontro frontal a ordem maior em que se inserem, incluida ai a
mera presenca de um Unico outro sujeito discordante. Hobbes e Grotius, com
suas ideias sobre natureza ou moral, aplicaveis as relagdes humanas (individuais
ou coletivas), trouxeram importantissimas ramificacdes as discussdes que se
empreendiam, havia longa data, sobre os basilares conceitos de “qualidade” e
“quantidade’, de que nos valeremos em momento oportuno para buscar atingir
0 escopo principal deste ensaio.
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Alexandre Chini e Marcelo Moraes Caetano

Dito isto, sera a partir do ponto de vista da Politica que a Justica sera por
nds, neste texto, pensada e refletida. Como se percebe, e como fora por nés
prenunciado, nosso método é o desconstrucionismo, ou o pds-estruturalismo,
uma vez que nosso ponto de vista seminal ou primogénito sera a periferia
do sistema/paradigma social, que é a Politica, sendo a Justica o centro deste
mesmo paradigma. Explique-se a questao do método por nds adotado: tudo
o que lida com pluralidade ou forcas centrifugas, na consabida dicotomia
estruturalista “Centro” X "Periferia” ou “Hegemonico” X "Nao hegeménico’, é
metodologicamente considerado como periférico, até em razéo das forcas
centrifugas que regem quaisquer nucleos pautados na diversidade, que apontam
exatamente em todas as dire¢Oes, em“todos os ventos’, nas palavras de Nietzsche,
para fora do eixo central.

Com isto, entretanto, nao se atribui escala alguma de gradiente melhorativo
ou pejorativo a nenhum dos dois pontos de referéncia (“Centro” e “Periferia”). Tao
somente se estabelecem as bases segundo as quais o contraste, indispensavel a
qualquer reflexao, pode urdir-se na analise necessaria. E, uma vez que o ponto
de referéncia inaugural para nés sera o que é periferia (Politica) no paradigma
social aqui perquirido (Justica-Politica), trata-se, como queriamos demonstrar,
de um método desconstrucionista, cuja base analitica parte do nao hegemonico
ou periférico para explicar o hegemonico ou central.

Além disso, corroborando ainda mais o desconstrucionismo, nosso método
reconhece e referenda a existéncia da mudanca no tecido social que precedeu
o sujeito individual ou coletivo. E claro que para esta insercdo metodoldgica
nos valemos também de epistemdlogos como Popper, Kuhn e Feyerabend, que
explicaram o mecanismo das “mudancas de paradigma” nas ciéncias.

Todo o nosso trabalho no campo do direito — artigos e livros — tem sido
pautado na busca de captacao de construtos teéricos e métodos cientificos que
contribuam para a aplicacdo da Justica concreta (cf. Luigi Ferrajoli, Alexandre
Chini, Marcelo Moraes Caetano). Como o século XXI traz em seu amago a
transdisciplinaridade, é mais do que natural que venhamos a buscar em ciéncias
outras as raizes sobre as quais nossa investigacdo maior se erige.

Longe de ser tarefa simples, a reflexdo sobre Justica, que desejamos
alicercada em filosofia da ciéncia (epistemologia), exigira gradativa exposicao e
explicitacao de conceitos, que devem seguir uma espécie de protocolo cientifico
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quanto a hierarquia e organizacao paulatinas dos conceitos necessarios a nossa
consecucao derradeira.

Serd necessdrio, portanto, que se exponham, muito simples e didaticamente,
alguns outros conceitos, que podem parecer, a primeira vista, distantes da
engrenagem circundante sobre a qual buscamos aqui refletir. A medida que suas
exposicoes se processarem, portanto, serd necessdria a articulacao e a conjugacao
de seus cernes a outros cernes. Muitas vezes, a mera aposicao de conceitos sera
considerada por nés como autoexplicativa, sem necessidades do que cremos que
viria a constituir verdadeiros pleonasmos viciosos. Procuraremos ser didaticos
sem, com isso, sermos superficiais.

E como, metodologicamente, agiremos a partir daqui.

Reflita-se, antes de tudo, sobre as categorias aristotélicas de “Qualidade” e
“Quantidade” e como Justica e Politica retém cada uma delas e distribuem-se
em funcao dessas esséncias.

Vamos aos conceitos preambulares, ficando claro ao leitor que nossas bases sao
Platdo e Aristételes, mas também Hobbes, Grotius, Kant, Hegel, Humboldt; e outros.

A qualidade é subjetiva, natural, instintiva, fisica, fixa, formal, absoluta. Uma
das caracteristicas — nao Unica — da categoria de qualidade é ser afeita ao espirito
do Romantismo e seus golpes sociais, tdo presentes na Histéria humana (e por
vezes chamados de “revolugdes”), mormente os ocorridos a partir do fim do
século XVIII, como a Revolucdo Americana, a Revolucao Francesa, a Revolucao
Industrial, a Independéncia do Brasil, a Revolucao Russa, a Revolucao Cubana etc.

A guantidade é objetiva, contratual, moral, positiva, mutavel, funcional,
relativa, afeita ao espirito do Neoclassicismo, cujo epigono ocorreu do fim do
século XVII até o meado do século XVIII.

Sobre essa distin¢do epistemoloégica entre Romantismo e Neoclassicismo, que
os coaduna a modos de pensar qualitativo ou quantitativo, remetemos o leitor
interessado ao filésofo Chaim Perelman, bem como aos nossos artigos sobre
argumentacao juridica e epistemologia aplicada (Cf. Chini e Caetano).

As categorias de qualidade e guantidade nao sdo permutdveis uma com a
outra, embora dialoguem, sutileza que requer um modo bastante atilado de
pensar e discernir. Trata-se de postulado que tentaremos demonstrar a sequir,
de cujas premissas e conclusdes emanard a propria esséncia deste nosso ensaio.
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A qualidade traz a luz a primazia do ponto de vista (ou da perspectiva) do
sujeito. A quantidade traz a luz a primazia do ponto de vista (ou da perspectiva) do
objeto. Também sdo postulados que, em convergéncia com o anterior, perfarao,
assim desejamos, a ideia central aqui apontada.

Podemos submeter essa primeira conclusao, baseada na articulacao dos
postulados ha pouco perfilados sobre qualidade e quantidade, a uma experiéncia
facilmente assimilavel pela racionalidade.

Um simples copo d dgua pode ser observado segundo critérios de qualidade ou
quantidade, e as modificagdes dai decorrentes serdo enormes. Essas modificacoes,
em Ultimo grau, afetardo até mesmo a possibilidade — ou ndo - de um elemento
qualquer ser substituivel por outro. Se equacionarmos a essas categorias as
mencionadas contribuicdes de Hobbes e Grotius, os algoritmos revelarao uma
complexidade muito relevante, que ndo podera ser aprofundada neste ensaio,
porquanto este aprofundamento requeresse texto de carater muito mais amplo.

Voltemos a andlise do copo d‘agua.

No campo da qualidade, como dissemos, o copo d’agua depende da visdo do
sujeito. Responde a questao O QUE é ou QUAL &, de onde provém o préprio vocabulo
“qualidade” O que é um copo d“agua para quem esta ha dois dias no deserto? O que
€ 0 mesmo copo d’agua para quem esta ha cinco horas em pleno mar aberto no
meio de uma tempestade? Os pontos de vista ou as perspectivas sobre este copo,
idéntico materialmente, serdo absolutas, inegociadveis, infranqueaveis. Sua eficacia &,
ou deve buscar ser, absoluta, embora advinda do que consensualmente (queremos
dizer: no senso comum) possa parecer relativo, a saber, o sujeito.

Como conseguir extrair do que advém de necessidades pessoais/subjetivas
(individuais ou coletivas; fisicas ou empresariais/estatais) férmulas que
contemplem, pela emanacdo mesma da natureza humana, a todos os seres
humanos ou pessoas (fisicas ou juridicas) irrestritamente, de modo objetivo, sem
possibilidade de negociagdes, ou submetendo estas negociacdes a cordames
muito seletos ou, em melhores palavras, justos, isto é, sem permitir que nada
exceda oufalte? Este é o proposito primeiro e Gltimo da Justica, que esta atrelado
ao que chamaremos sua “epifuncao” no momento adequado deste ensaio.

Ao retirar do que é especifico e pessoal uma férmula geral e universal, a
Justica revela-se alma mater das ciéncias humanas como um todo, perseguindo
0 método indutivo de pensar.
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Uma vez no alto da abstracao tedrica formulada, a Justica se volta, mais uma
vez, para o plano especifico ou pessoal, aplicando a teoria dali haurida, cuja
esséncia é geral e universal, a fim de que esta possa ser ajustada incessantemente
a realidade como esta se apresenta, sempre atualizada no “razodvel ou nao
razodvel” (cf. Wittgenstein) da vida. Com isso, seu método é o dedutivo.

Na eterna dialética ndo apenas dos fatos em si mesmos, como também das
metodologias segundo as quais esses fatos devem proporcionar o Bem e o Justo
- indutivo/dedutivo —, assenta com estabilidade o espirito da Justica. Partir do
especifico, gerar o universal, e retornar ao especifico, isto € intrinseco a Justica
porque é o movimento que propulsiona sua fonte primeira e ultima - o Bem.
Perceba-se que esta nao foi, ginda, uma“definicao” de Justica, mas uma invitation
adladanse ao propugnar por seu propo6sito (e amaneira cientificamente explicavel
de alcanc¢a-lo), o qual afasta de seu paradigma, clareando-o, todos os elementos
que lhe sao extrinsecos.

O mesmo copo d’agua, voltando mais uma vez a ele, e nas mesmas duas
situacOes descritas acima, pode ser, ora, submetido também ao crivo da
categoria de guantidade para que se verifique, deste experimento empirico
e racionalista, como a eficiéncia quantitativa depende de um contexto de
harmonia previamente estabelecido para ser légica e coerente. Responda-se
a isto: QUANTO vale (ou custa...) um copo d’agua? Tente-se substituir o copo
d’agua, em quaisquer das duas situacdes, por uma medalha de ouro, por um
milhdo de délares, pelo que quer que seja, enfim.

A sua presenca ou auséncia radicais e inegocidveis — respectivamente nos casos
do“sujeito do deserto”e do“sujeito do mar aberto”- sao insubstituiveis, irrevogaveis
e irredarguiveis. Trata-se de l6gica, andlise guantitativa de dados, proveniente,
contudo, da necessidade natural (qualitativa) de informacées oriundas de sujeitos
em situacdes distintas. Trata-se da moral nascida do natural, para voltarmos a
Hobbes e Grotius. Trata-se do absoluto coroado pelas vicissitudes distintas da
pluralidade. Como anuncidramos, o embrenhar-se é sutil e ndo permite conclusoes
aprioristicas, dada a sua complexa rede de (inter)didlogos.

Estar com sede, no caso do deserto, e ter necessidade de ar e calmaria,
no caso da tempestade em pleno mar, ndo sdo negocidveis, e ndo podem
ter seus remédios substituidos por objetos contratualmente ou moralmente
determinados, sendo exclusivamente por algo cuja natureza mesma se apresenta
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de forma inequivoca e translucida de maneira imperativa e categérica (cf. Kant),
isto &, igual a qualquer ser humano em situacdes idénticas, em qualquer espaco,
em qualquer tempo.

A psicologia funciona exatamente porque, em que pese as diferencas e
especificidades humanas, ha algo em comum a todas as mentes humanas.
Partimos dessas situacdes-limite (o deserto e o mar aberto), para averiguarmos
gue, entre elas, naturalmente, ha todo o caleidoscépio de necessidades (fisicas) e
quantificaces (morais) que tecem e entretecem, por exemplo, o tecido juridico,
que de forma alguma deve colidir com a natureza ontoldgica da Justica - o que
lamentavelmente ocorreu algumas vezes ao longo da Historia.

A Justica pertence antes de tudo a categoria de qualidade (formal), mas possui
papéis resolutivos que pertencem a categoria da quantidade (funcional). A Justica
nao pode esquivar-se do ponto de vista dos sujeitos envolvidos, porque isso
seria contrario a propria fonte primeira e tltima da Justica - o Bem. Aprofundar-
nos-emos na Justica, como anunciamos, a medida que o conceito de Politica for
mais bem referenciado.

A Politica pertence a categoria da quantidade. Nela estdo inseridos os
discursos e as diversidades, que sdo fatos concretos, mensuraveis, centrifugos -
guantificaveis; expressam-se por enunciados multiplos e plurais. A discursividade,
o debate, o contraditério, a responsividade, heterogéneos exatamente em
funcao desse atributo nao acidental de suas naturezas, constroem a prépria
Politica em si mesma, mas ndo por si mesma. Seu estatuto é o funcionamento
(por isso afirmamos ser ela essencialmente funcional), o pragmatismo. Néo
estamos aqui falando em regimes politicos especificos - como a democracia —,
mas, sim, mostrando, em consonancia com a definicao platonico-aristotélica de
Politica que apresentamos ha pouco, que a existéncia da pluralidade discursiva,
do debate, da controvérsia, da responsividade é intrinseca a Politica.

A Justica, por sua vez, é sintetizadora das pluralidades, e sensivel a elas, mas
sua natureza é essencialmente (embora ndo exclusivamente) abstrata (a maneira
de uma lingua em cotejo com os discursos que a compdem), imensuravel,
centripeta — qualificavel; a Justica expressa-se por sentencas. A Justica ocorre em
si mesma e por si mesma. Por essa razdo é que a qualidade, em que a Justica se
insere, é formal. Ndo se pode “convencer” ou “persuadir” o “sujeito do deserto”a
nao ter sede, nem tampouco o “sujeito do mar aberto”a desejar beber um copo
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d’agua. O estatuto ultimo da Justica, pois, € o formalismo, o universalismo, o
absoluto. Algo semelhante aquilo que Goethe enunciou ao propalar que“a pureza
é aforca ultima do Universo’, ou que Kierkegaard nos apresentou ao sentenciar:
“O indispensavel é o absoluto”.

Como ficou registrado, qualidade e quantidade, ao contrario do que
os extremistas poderiam sugerir, ndo sao dicotomias, mas, sim, bindémios:
entrelacam-se e interagem. Em outras palavras, Justica e Politica nao se
consolidam em ambientes estanques, porque, em vez disso, seus ambientes e
seus sabios necessitam frequentemente de consultas aos ambientes e sabios
ao redor. Nao se trata, como deve ter ficado claro, de forcas “oraculares’, mas,
muito ao invés disso, de forcas que dialogam uma com a outra e ambas consigo
proprias. Dai provém o equilibrio dos poderes popular ou descritivo (Politica) e
jussivo ou prescritivo (Justica).

A propria dialética de Hegel, verdadeiro tratado de anatomia da racionalidade
do dualismo, inscrito inexoravelmente nas convivéncias, prevé que somente
levando-se em consideracao os fatores concretos e reais é que a abstracdo da
sintese promana com naturalidade.

No entanto, além de desempenhar um papel por assim dizer pragmatico,
operando na realidade dos fatos concretos, ou na concretude dos fatos reais,
como se prefira, a Justica possui uma espécie de metafuncao e, para além dela,
uma epifuncdo, que é a de estabelecer previamente o territério limpo em que as
avaliagoes e julgamentos, qualitativos ou quantitativos, poderao ser corretamente
aplicados. Humboldt propés o bindmio Enérgon/Ergon, que ele traduziu para o
alemdo como“Tatigkeit"/"Werk’, que equivalem, em linguistica e em epistemologia
em geral, a “Poténcia”/“Produto”. No plano das relagdes internacionais, que tém
como sujeitos os Estados ou as coletividades Politicas (que podem ser de teor
preponderantemente econdmico, financeiro, diplomatico etc.), distingue-se um
par que desejamos articular ao bindbmio humboldtiano: o ja mencionado duo
“Controvérsia”/"Tensao”. A tensao é difusa e muitas vezes velada, enquanto a
controvérsia apresenta conflitos de interesses especificos que se sobrepdem com
clareza ao concerto internacional. Um dos nossos exemplos derradeiros, neste
ensaio, sera sobre uma questao de Justica-Politica Internacional.

Articulando-se os dois bindmios, e transcendendo-os do campo das relagdes
externas para as relacoes individuais no esteio de uma sociedade, observa-se
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que afuncdo da Justica ndo é apenas solucionar de forma objetiva controvérsias
(concretas) ou tensodes (difusas), 0 que em economia equivaleria ao bindémio
riscos (concretos) ou incertezas (difusas): € promover uma harmonia prévia, que
esta atrelada a eficacia, em que, s6 entao, pode-se estabelecer a eficiéncia do
contrato, seja ele qual for. Neste sentido, a eficicia (estabilidade; Ergon; Werk;
Produto) precede a eficiéncia (dinamicidade; Enérgon; Tatigkeit; Poténcia), na
medida em que nao se pode lidar com eventos com possibilidade de eficiéncia
se nao se estabelece antes um terreno plano e reto em que essa eficiéncia possa,
enfim, deixar de ser poténcia ou atividade (Enérgon; Tatigkeit) e se transforme
em produto ou acdo (Ergon; Werk). E a areia que volta a ser evocada para o
esclarecimento e o clareamento da arena, que deve ser plana e limpa.

A espada com que a imagem da Justica se consagrou ao imaginario coletivo
se presta, entre muitas outras, a duas interpretaces: trata-se do simbolo daquele
instrumento que, soerguido em meio a batalha, é capaz de romper os lacos que
unem os litigantes, concedendo a ambas as partes a tranquilidade de nao mais
ver-se enredada, de nenhuma forma, aquele outro que lhe causara desarmonia.
Trata-se, outrossim, do simbolo de que o poder de quem a ergue para aquela
primeira funcao é algo que deve ser téo legitimo e natural, que nem mesmo o
receio oriundo da “espada de Damocles” (o receio mitoldgico que todo aquele
que detém o poder deve envergar ao estar “por um fio” da queda da espada
sobre seu trono) deve ser capaz de demover o julgador, tertius inter partes, de
sua funcdo propiciadora da paz prévia (como demonstramos ser a epifuncao
da Justica), circundante (sua funcdo enquanto ha o processo, o que vem a ser a
metafuncdo da Justica) e, finalmente, posterior e definitiva (o que esta no campo
das fungbes pragmaticas — mas participe igualmente da epifuncdo — da Justica).

Antes de tudo, havia apenas uma “rudis indigestaque moles” (“matéria rude
e informe”), no incensado verso da Teogonia, de Hesiodo. Ndo é com esse caos
que aJustica - tampouco a Politica - sabe lidar.“De onde as coisas partem, para
ai mesmo retornam’, como diriam os pré-socraticos, o que no campo geral da
Justica equivale a paz que precede & sucede (& também deve perpassar, no
processo) o objeto de disputa em meio a Politica e sua arena.

A areia do tempo deve ser fina e depurada suficientemente, para nao ser
rapida a ponto de deixar escoarem levianamente detalhes importantes, nem lenta
e excessivamente obstruida a ponto de exceder o limite humano de tolerancia
aos dissabores e sofrimentos que incorrem em uma disputa. “O processo” nao
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pode recalcitrar na distopia excruciante com que o descreveu Kafka. O meio
jamais pode transformar-se em obstaculo. A espada deve ser a um sé tempo
abstrata e concreta, como uma verdadeira espada do Rei Salomao, que, sem
precisar partir literalmente ao meio um bebé, fez vir a luz, por sua aplicacdao
sabia - verbal, mas nao literal —, a verdade por tras de reclamantes igualmente
(a principio) verossimeis.

Como vimos, e ora pensamos ter demonstrado, a Justica lida com o
funcionalismo, uma vez que deve resolver de forma pragmatica as desavencas,
mas também com o formalismo, uma vez que é absoluta e estatica, ou estavel,
em seu compromisso maior — e exclusivo - com o Bem.

No que tange ao campo funcional no que se refere a aplicacdo da Justica,
trata-se também de um movimento dialético radical, em que tese e antitese se
contrabalancam até que um equilibrio provisério, chamado sintese, se estabeleca.
Mostramos residir ai a epifuncdo da Justica, alcada ao estatuto de filosofia da
ciéncia (epistemologia) em sua natureza ultima.

Seguindo seu caminho na dialética radical (cf. Adorno ou Wittgenstein, por
exemplo), inerente a natureza dualista dos convivios, essa sucessao de equilibrios
provisorios visa ao alcance ideal de um equilibrio porvindouro que seja definitivo
(cf. Kant ou Wittgenstein). Eis a explicitacdo do que se pode considerar a segunda
inflexdo da epifuncado da Justica, cuja primeira fora o estabelecimento prévio da
eficacia para que as eficiéncias possam ocorrer, como mostramos.

Com isso, queremos mais uma vez dizer que a Justica nao apenas opera na
resolucao - ou sintese — imediata de teses/antiteses, mas também tem olhos no
devir de benesses que o futuro permite que prosperem. A Justica lida, portanto,
com o equilibrio dos muitos equilibrios.

E chegada a hora de outra explicitacdo, que nos faré retornar ao que até
aqui apresentamos — carateristica do ir e vir que a “reflexao”, com seus “reflexos”,
engloba. A ciéncia da fisica, na mecanica cléssica, estabeleceu que ha dois tipos
de equilibrio: o estatico e o dinamico. Da sucessao de equilibrios dinamicos, em
pleno movimento, semelhantes a verossimilhanca de um “estado de lingua” ou
a uma fotografia - que, embora sem pretender-se “real’, consegue fixar parte
apreensivel, provisoria e verossimil da realidade —, nascerd, no devir, um equilibrio
estatico, cuja utopia deve ser sempre perseguida por quem lida com a Teoria/
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Teologia da Justica. A Justica ndo pode, portanto, escravizar-se exclusivamente ao
imediatismo de “fotografias” ou “estados (provisdrios) de linguas/sentencas”. Ndo
deve a Justica apenas “fotografar” uma solucdo: seu corpo volta-se em esséncia
para as utopias (locus amoenus onde na verdade a Justica se assenta), que nao
sao fotografaveis, mas que, num imperativo categdrico (cf. Kant), é dado a todo
ser humano reconhecer e sentir. Por isso mesmo Platao sempre dizia que a Justica
é, antes do mais, um “senso”: a Justica deve ser sentida, e ndo apenas pensada.
Para isso, Platdo usava, dentre outras, a metafora do juiz que deve julgar “com
os olhos da alma”.

A Justica, embora detenha o laurel — glddio e gaudio — de porta-voz do Bem,
qualitativa, subjetiva e absoluta em esséncia, possui, como se percebeu, pontos
deinflexao: alguns, de natureza qualitativa; outros, de natureza quantitativa. Ou
seja, é necessario que se opere com o “verbo” da Justica de modo pragmatico e
funcional,a moda do Rei Salomdo com o“verbo”da espada, sem precisar recorrer
a espada em si mesma, mas também é necessario que se opere com a “lingua”
da Justica, cujo corpo nunca deixa de estar assentado na soberania do Bem
imutavel e universal, equilibrando o passado e o presente ao futuro. Trata-se da
Justica como o equilibrio de muitos equilibrios.

Convém aqui, por fim, conceder um par de exemplos. Em termos de processo
legiferante, a qualidade deve ser regra precipua nos tratados internacionais, e
seus reflexos devem ocorrer nas constituices dos paises signatarios. O repudio ao
terrorismo e ao racismo, por exemplo, esta na Constituicao Brasileira, no artigo 4,
VIIl. O Tratado Interamericano de Assisténcia Reciproca - TIAR — é lastro que se pode
citar para o dispositivo/diploma. A gramatica normativa de uma lingua nacional,
ou idioma - na natureza de diploma que este idioma revela em face do mundo
inteiro —, e para darmos outro exemplo de tessitura pujante, faz parte também do
processo legiferante de Politica e de Justica, uma vez que sua fatura migra a partir
dos pontos de vista dos sujeitos e de suas quantidades em convivio (os discursos),
extraindo dai uma sintese de equilibrios provisérios, que se equilibram, por sua
vez, com o equilibrio epilinguistico entre o passado/presente deste idioma e o seu
futuro — uma norma-padrao, rosto do idioma para 0o mundo. Trata-se da gramatica
da norma-padrao como o equilibrio de muitos equilibrios.

Conclui-se: a pluralidade de discursos, caracteristica da Politica, deve ser
sempre perpassada docilmente pelo “verbo” (espada) e pela“lingua” (epifuncao
e metafuncdo) da Justica. Se ndo levarmos em conta o intercambio entre os
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equilibrios dinamico (descritivo) e estatico (prescritivo) que criam a sociedade — e
sdo criados por necessidades dela prépria, ressalte-se —, estaremos a mascarar
a realidade dos fatos sociais em meio a brumas que se apegam ou a fantasia da
supostaimutabilidade do status quo, ou ailusao de que a alta velocidade deveria,
irrestritamente, icar os ventos das mudancas, quaisquer que sejam, no seio social.
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O STREAMING E A SUA MONETIZACAO:
REPERCUSSAO SEM FRONTEIRAS

Ana Leticia Allevato Coelho,

Raquel Franco Apulchro Miranda de S

latiana de Melo Cotrim

1. INTRODUCAO

A sociedade mundial experimenta um momento de destruicao criadora da industria
da musica e o desenvolvimento de um novo modelo de negdcio, o streaming.'

Essa singular modalidade de compartilhamento digital de conteddo tem
crescido seguindo o declinio das vendas das gravacdes fisicas (discos fisicos) e
dos downloads de arquivos digitais.

De acordo com Hans Bousie?, antigamente os artistas faziam turnés e
apareciam em programas de televisao para divulgar seu trabalho. As companhias
de gravacdo cuidavam do marketing e da distribuicdo do artista e de seu

! GOLDSPINK, Justin. IAEL - The Monetization of the Global Music Business - Safe Harbors: A Push for
Better Royalties from Digital Streaming Services - Chapter 4.1 - p. 342-349 - Publicado por Frukt Source, 2016.
PECORARO,Anne-Marie & Lecron, Marianne. IAEL - The Monetization of the Global Music Business -
How New Technologies are Changing the European Music Industry - Chapter 4.2- p.360-375- Publicado
por Frukt Source, 2016.

Kischinhevsky, Marcelo, Vicente, Eduardo, De Marchi, Leonardo. MUSICA INFINITA: servicos de
streaming como espagos hibridos de comunicagao e consumo musical. Associagdo Nacional dos Programas
de P6s-Graduagdo em Comunicagio - COMPOS. www.compos.org.br / N° Documento: 898 AFFE2-BB18-
4756-8A44-12E314D86509 - p.1-19. Acesso em 17/07/2016.

2BOUSIE, Hans. IAEL - The Monetization of the Global Music Business - Artist and Industry Capitalization
of the Digital/Streaming Environment “The Monetization of the Global Music Business — from Creators to
Major Industry”. Capitulo 2.1, pagina 123-129. Publicado por Frukt Source, 2016.
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repertdrio, e 0 mesmo recebia cerca de 10% (dez por cento) do lucro de vendas
dos seus discos. Com o tempo, foi-se aprendendo que o negécio da musica tem
que competir com a musica gratis ou ilegal. Deve-se tornar disponivel o quao
for possivel, pelo preco mais baixo possivel.

Num contexto de novas tecnologias e mudancas nas praticas de consumo de
contetidos digitais, diversos debates e questionamentos sao suscitados sobre como
poderd haver a conciliacao dos interesses econdmicos divergentes dos agentes ou
atores do mercado de midia sonora, titulares de direitos autorais, e das empresas
prestadoras dos servicos de streaming. Nao sé isso, mas como deverao ser aplicadas
e interpretados os preceitos de direito autoral vigentes a essas circunstancias.

No Brasil, esse revolucionario modelo de negécio tem promovido pressdes
de diversos segmentos da industria musical que buscam, dentre outras coisas,
a alteracao da legislacao de direitos autorais, para que sejam reformuladas e/ou
criadas outras técnicas de monetizacdo do consumo musical.

Objetivando identificar os conflitos internacionais que contemplam esse
assunto e sua influéncia no plano juridico brasileiro, nos capitulos seguintes
desse trabalho serao apresentadas questdes legais envolvendo o streaming nos
mercados mundiais, pautados como significativos para a reflexdo do tema sob
o prisma dos principais tratados internacionais em Direito Autoral.

Seguindo o entendimento do Ministro do Superior Tribunal de Justica, Ricardo
Villas Béas Cueva, Relator do importante julgado - Recurso Especial nimero
1.559.264-RJ - que sera melhor abordado nos capitulos seguintes, o qual destaca
a escassez de material técnico e doutrindrio sobre a matéria, torna-se necessario
recorrer nao s6 aos aspectos legais pertinentes ao tema, como também aos
técnicos e interdisciplinares, cuja explanagao sera iniciada, porém nao esgotada
no presente trabalho.?

2.DOS DIREITOS PROTEGIDOS

A transformacao no modo como as pessoas consomem musica tem causado
impacto considerdvel nas remuneracbes dos titulares de direitos autorais

3 Brasil. Superior Tribunal de Justia. RESP1.559.264-RJ - Documento: 53772071 — Ministro Relator
Ricardo Villas Boas Cueva, DJe: 26/10/2015. Disponivel em http://www.justicaemfoco.com.br/arquivos_
de audio/1446167453.1-arquivo_pdf.pdf - Acesso em 09/08/2016 - p. 1-4.

24  Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.26, n.1, p.1-294, mai./out.2017



Ana Leticia Allevato Coelho, Raquel Franco Apulchro Miranda de Sd e Tatiana de Melo Cotrim

envolvidos no processo criativo do que, para muitos é um hobby e, tantos outros,
verdadeira profissao e “alma” do negécio.

A musica, como produto da criatividade humana, revestido de elementos
artisticos e cientificos, vez que transforma sons regulados pelas leis da fisica em
um todo harménico?, abarca tanto a composicao musical em si — tenha letra
ou nao® -, quanto a fixacdo da melodia, ambas consideradas obras intelectuais
protegidas pela Lei de Direitos Autorais - LDA (Lei No. 9.610/98). Ressalta-se
que a esta ultima foi atribuida nomenclatura prépria pela Lei, fonograma,
diferenciando-a, assim, da obra audiovisual®.

Nos termos da LDA, inspirada pela Convencao da Uniao de Berna (1886),
serd garantida a protecdo das referidas obras, dispensada a necessidade de
registro’, ao compositor da obra musical, sujeito titular do direito de autor, e aos
artistas intérpretes ou executantes?, aos produtores® fonograficos e as empresas
de radiodifuséo, sujeitos titulares dos direitos conexos'. Ademais, ao autor
pertencem os direitos morais e patrimoniais sobre a obra, podendo licenciar ou
ceder apenas os direitos patrimoniais, mediante contrato''.

De acordo com Denis Borges Barbosa, os direitos existenciais primam pela
protecao do aspecto humano do autor'?, assegurando grande reconhecimento
ao individuo, dai serem irrevogaveis e intransponiveis'3, ao contrario dos direitos
patrimoniais, que podem ser cedidos ou licenciados, desde que descritos de
forma exata os tipos de uso, evitando assim duvidas quanto a extensao do acordo.

4 ELLMERICH, Luis. Historia da musica. 2. ed. Sdo Paulo: Boa Leitura, 1964. p.20.

5 Lei No. 9.610/98 (LDA), art. 7, caput. Art. 7° S3o obras intelectuais protegidas as criagdes do espirito,
expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se
invente no futuro, tais como: (...) V - as composi¢des musicais, tenham ou nao letra;

¢ LeiNo. 9.610/98 (LDA), art. 5, IX - fonograma - toda fixagao de sons de uma execugio ou interpretagio ou
de outros sons, ou de uma representagio de sons que nao seja uma fixagao incluida em uma obra audiovisual;
7 Lei No. 9.610/98 (LDA), art. 18 — A protecdo aos direitos de que trata esta Lei independe de registro.

¥ Lei No. 9.610/98 (LDA), art. 5, XIII - artistas intérpretes ou executantes - todos os atores, cantores, musicos,
bailarinos ou outras pessoas que representem um papel, cantem, recitem, declamem, interpretem ou executem
em qualquer forma obras literarias ou artisticas ou expressdes do folclore.

? Lei No. 9.610/98 (LDA), art. 5,XI - produtor - a pessoa fisica ou juridica que toma a iniciativa e tem a
responsabilidade econdmica da primeira fixagdo do fonograma ou da obra audiovisual, qualquer que seja a
natureza do suporte utilizado

10 Lei No. 9.610/98 (LDA), art. 89.

' LeiNo. 9.610/98 (LDA), art. 22 — Pertencem ao autor os direitos morais e patrimoniais sobre a obra que criou.
12 BARBOSA, Denis Borges. Direito Autoral e Liberdade de Expressio Estudos de Direito. Disponivel em:
<http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/livros/geiger.pdf>. Acesso em 03/07/2016.

13 Lei No. 9.610/98 (LDA), Art. 27. Os direitos morais do autor sdo inaliendveis e irrenunciaveis.

Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.26, n.1, p.1-294, mai./out.2017 25



O streaming e a sua monetizacao: repercussao sem fronteiras

No Brasil, os direitos patrimoniais de autor (copyright) sdo regulados pela
LDA. A lei brasileira foi inspirada na Convencdo de Berna e aderiu a maioria dos
principios adotados pelos paises que seguem o civil law, que, diferentemente
da abordagem britanica e americana do common law, tem sua énfase dada a
exploracao comercial de trabalhos protegidos, privilegiando aqueles que sao
titulares dos direitos econdmicos e patrimoniais sobre a obra, conforme observam
os autores Fabio Pereira e Jodo Harres.'

Embora sejam frequentes os conflitos oriundos do desrespeito a paternidade
da obra musical, no ambito do streaming, como visto acima, os direitos de autor
mais afetados séo os que se referem a exploracdo econdmica da sua obra, quais
sejam, o de utilizar, fruir e dispor' da mesma.

3. STREAMING

O Streaming consiste em uma espécie de tecnologia que distribui contetido
multimidia, através da transferéncia de dados por meio da Internet. Na linguainglesa,
a palavra stream significa cérrego ou riacho, remetendo a ideia de fluxo de dados’®.

Sao diversos os modelos de negdcio na industria do streaming. O YouTube, por
exemplo, é uma plataforma de acesso“gratuito” pioneira no uso dessa tecnologia
para transmitir videos em tempo real ou ndo. Outras empresas operam neste
mercado para vender espacos para anuincios, como faza Google'’, ouimpulsionar
a comercializacao de dispositivos, como é o caso da Apple.

Quando Steve Jobs negociou as licengas de musica para sua utilizagdao no
iTunes em torno do ano 2000, ele concordou em dar as gravadoras 70% (setenta
por cento) de toda a receita do iTunes, uma vez que nao era necessario que o
iTunes gerasse qualquer lucro para a Apple, pois a intencao principal da empresa
era a venda de dispositivos moveis de celular.’

14 PEREIRA, Fabio; HARRES, Jodo. IAEL - The Monetization of the Global Music Business — from Creators
to Major Industry — Chapter 2.9 - p. 222-237, Publicado por Frukt Source, 2016.

15 Lei No. 9.610/98 (LDA), art. 28. Cabe ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da obra
literaria, artistica ou cientifica.

16 Disponivel em: < http://www.significados.com.br/streaming/> . Acesso em: 27 de julho de 2016
"YouTube. Antncios in-stream ndo ignoraveis. Disponivel em: <https://support.google.com/youtube/
answer/188038?hl=pt-BR>. Acesso em: 18 de ago de 2016.

"8 The Wall Street Journal. “Iphone Software Sales Take Off: Apple’s Jobs <http://www.wsj.com/articles/
SB121842341491928977> Acesso em: 27 de julho de 2016.
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Os servicos de streaming sao divididos, basicamente, em dois tipos, os
interativos e os ndo-interativos. E importante saber fazer a distincéo. Para tanto,
ilustra-se o disposto por meio dos pacotes oferecidos aos usuarios do aplicativo
Spotify. Sdo duas versdes para celular: uma de graga, no qual somente é possivel
executar todas as musicas do dlbum de um artista ou de uma playlist, com
limitacdo para pular as faixas, além de periddicas interrupgdes da transmissao
para publicidade, ou seja, muito semelhante ao radio (streming nao-interativo);
€ uma versdo paga, pela qual o usudrio terd acesso ao conteido mesmo off line,
podendo escutar a musica que quiser, quantas vezes quiser, livre de publicidade™
(streaming interativo). Vale destacar que na modalidade de streaming interativo,
0 usudrio pode interagir com o servico, ao selecionar a musica, pausar, avangar,
dentre outras possibilidades, o que nao acontece no streaming nao-interativo

Na Argentina, a principal entidade de gestao coletiva de direitos de autor
- SADAIC - Sociedad Argentina de Autores y Compositores de Musica -, em seu
Regimen Autoral y Licencia para el Uso del Repertorio de SADAIC en Internet o
Redes Andlogas. (Vigencia Desde 01-07-2015)%, divide a explora¢do on line de
obras musicais, na Internet ou redes analogas, em execucao publica e direitos
de reproducao, nos seguintes termos:

“1) COMUNICACION PUBLICA: comprende la puesta a disposicién al
publico de obras musicales de tal forma que los miembros del ptblico
puedan acceder a esas obras musicales desde el lugar y en el momento
que cada uno de ellos elija, incluyendo ademds los siguientes actos :

STREAMING : Mdsica a la carta sin descarga. Servicio que permite transferir

19 Disponivel em: < https://www.spotify.com/br/premium/?checkout=false>. Acesso em: 17/07/2016.

20 Documento no Anexo, obtido através de consulta, por e-mail, a entidade SADAIC.

1) Comunicagao publica /execucao publica:

Compreende a colocagdo a disposi¢ao do publico de obras musicais de forma que os membros do publico
possam acessar essas obras no momento e no lugar que eles escolham, incluindo também os seguintes atos:
STREAMING : musica a escolha sem baixar. O servi¢o permite transferir audio e o video desde a fornte de
geragdo para que os usudrios de um sitio possam selecionar o conteudo e escutar ou visualizar um determinado
conteudo sem possibilidade de baixar ou download.

WEBCASTING : servigo de transmissdo de programagdo tipo radiofénica — sonora com imagens —
exclusivamente por redes digitais tipo Internet;

SIMULCASTING: servi¢o que permite a possibilidade de acessar por Internet uma emissao de um organismo
de radiodifusdo sonora por ondas hertzianas ou por satélite ou por meio de qualquer vinculo fisico mesmo
que a transmissao ndo seja em tempo real, mas diferida em uns segundos.

2) Direitos de reprodugao:

UPLOADING — Armazenamento originario de uma obra musical - ¢ toda gravacao sonora ou com adigdo
visual de uma obra musical armazenada em um suporte eletronico.

DOWNLOADING - ¢ a transferéncia de obras musicais com ou sem adigao visual a qualquer tipo de suporte
eletronico para seu armazenamento definitivo ou temporario.
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audio y/o video desde una fuente de generacién para que los usuarios
de un sitio puedan seleccionar el contenido y escuchar y/o visualizar un
determinado contenido sin posibilidad de descarga o downloading.

WEBCASTING : Servicio de transmision de programacion tipo radiofénica
—sonora o con imdgenes- exclusivamente por redes digitales tipo Internet.

SIMULCASTING: Servicio que permite la posibilidad de acceder por Internet
aundemisién de un organismo de radiodifusién sonora o de radiodifusion
por television que simultdneamente se emita por ondas hertzianas o
por enlaces satelitales o por medio de cualquier vinculo fisico aunque la
transmisién no se brinde en tiempo real sino diferida en unos sequndos. .

2) DERECHOS DE REPRODUCCION:

UPLOADING (Almacenamiento originario de una obra musical) : es
toda grabacion sonora o con aditamento visual de una obra musical
almacenada en un soporte electrénico.

DOWNLOADING (Descarga) : es la transferencia de obras musicales con
o sin aditamento visual a cualquier tipo de soporte electrénico para su
almacenamiento definitivo o tempordrio.”(Grifou-se)

Ao contrario do que muitos possam pensar, no Spotify, assim como em outros
grandes empreendimentos de servicos de streaming, o pagamento dos royalties
dos artistas nao é feito cada vez que uma musica é acessada. Na verdade, foram
desenvolvidas diferentes estratégias de monetizacao. Sao duas as principais
fontes de ingresso no campo internacional: a) publicidade, quando o acesso aos
conteudos é gratuito para 0s usuarios, o programa contabiliza uma quantia de
dinheiro que é retirada da verba paga pelo mercado publicitario; b) subscricoes,
pagando mensalidades que custam, em média, entre USS$5 e US$10, o usuario
pode ter acesso ao catdlogo da empresa sem interrupgdes comerciais, além de
desfrutar de outras comodidades.?’ Também sao fatores de pagamento, o pais
no qual o streaming foi ativado e a taxa de royalties acordada entre o musico e
sua gravadora — por conseguinte, quanto maior for a reputacao e prestigio do
mesmo, maior serd o valor por este arrecadado?.

A Uniao Europeia, por seu turno, tem discutido como os paises poderao
repensar o sistema existente, no sentido de preservar os direitos de todos
0s agentes titulares de direitos autorais e ja tem se comprometido com uma

2 KISCHINHEVSKY, Marcelo, Vicente, Eduardo, De Marchi, Leonardo.op cit.
22 SPOTIFY. Wait, I thought Spotify paid per stream? Disponivel em: < https://www.spotifyartists.com/
spotify-explained/#royalties-in-detail>. Acesso em 17 de jul de 2016.
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importante reforma em relacdo a direitos de propriedade intelectual, certamente
reunindo esforcos internacionais, para a oportunidade de se criarem acordos
com disposicoes de propriedade intelectual.?®

Nesse sentido, propostas vem sendo formuladas desde 1990 e continuam em
debate e foram compiladas no TAFTA - Trans-Atlantic Free Trade Agreement, um
Projeto de Acordo que criou a oportunidade de se chegara um entendimento sobre
propriedade intelectual e muitas partes distintas estao instando autoridades a nao
inserir dispositivos de propriedade intelectual nessa convencdo internacional. *

Mesmo assim, o Parlamento Europeu tem identificado a importancia dos
direitos de propriedade intelectual nesse acordo e tém dado apoio a insercao
de alguns dispositivos no sentido de garantir um minimo de homogenia dos
direitos de propriedade intelectual.®

Antes, contudo, cabe apresentar a quais normas o streaming estaria sujeito.

4.0S TRATADOS INTERNACIONAIS: SUA APLICABILIDADE E INFLUENCIA

Tratados bilaterais e multilaterais foram criados por paises para protecao de
obras além-fronteiras, porque a grande maioria de nagbes protegiam, por lei
interna, apenas o autor nacional e poucas o autor estrangeiro domiciliado no
pais. Por esse angulo, a grande responsavel por estipular os preceitos basicos que
regulam o direito de autor no Brasil e no mundo foi - e ainda é - a Convencao
de Berna para a protecao das obras literdrias e artisticas.

No que dizrespeito a regulamentacao dos servicos de streaming, naturalmente
a época da origem da Convencao, em 1886, e até mesmo da sua ultima revisao,
no ano de 1971%, o streaming ainda nao era objeto de discussdo, e isso pelo
simples fato de ainda ndo existir.

Destaque-se que a prépria Internet foi criada somente na década de 60,
durante a Guerra Fria, com o nome de ARPANET e pertencia ao Departamento
de Defesa norte-americano.?”.

23 PECORARO,Anne-Marie & Lecron, Marianne. op cit.

24 Idem.

% Tbidem

26 A Convengio de Berna para a protegdo das Obras Literérias e Artisticas foi criada em 1886, revista em
Paris no dia 24 de julho de 1971 e oficialmente incorporada ao ordenamento juridico brasileiro no dia 06 de
maio de 1975, através do Decreto 75.699/75, assinado pelo presidente Ernesto Geisel.

27 Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u34809.shtml. Acesso em 31/07/2016.
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Todavia, ha quem defenda, como Rodrigo Salinas®, que a Convencao ao
assegurar aos autores o direito de autorizar a transmissao de suas obras por
quaisquer meios de comunicacao, com fio ou sem fio, abarcaria o streaming
como um destes meios (tal consideragao encontra amparo nos 11 e 11 bis da
Convencao?®) que, portanto, estaria inserido no direito de execucao publica.

Assim, numa tentativa de suprir as lacunas originadas pelos novos tipos
de obras, mercados e métodos de utilizacao e divulgacao desenvolvidos®®, em
1996, a OMPI (Organiza¢ao Mundial da Propriedade Intelectual)?®', criou o “WIPO
Copyright Treaty” - WCT, sobre Direito do Autor, e o “WIPO Performances and
Phonograms Treaty” - WPPT, sobre Interpretacdes e Execu¢des e Fonogramas -
por ela prépria chamados de os “Tratados da OMPI sobre a Internet”.

Os Estados Unidos, além de adeptos aos tratados acima, internalizaram as
regras de direito internacional através do Digital Millenium Copyright Act, de
1998, no qual, dentre outras determinacgdes, foram fixados limites ao nimero e
repeticdo dos fonogramas transmitidos pelos operadores de webcasting, bem
como recomendacdes expressas para se evitar a reproducao e fixagao nao
autorizadas dos fonogramas??.

Em meio a diferentes teses acerca de qual direito deveria ser aplicado a
comunicacdo interativa, o WCT introduziu o conceito de “colocacao a disposicao
do publico” (making available), um direito exclusivo do autor que viabiliza aos
usuarios — o publico — acessar as obras disponiveis no momento e lugar escolhidos
individualmente por eles®.

A maioria dos paises implementaram esse direito nas suas leis nacionais como
uma parte do direito de comunicagao ao publico. O Brasil, por sua vez, apesar de

28 SALINAS, Rodrigo. Interpretagio antiquada de lei ignora direitos autorais sobre streaming. Opinido UOL,
2015. Disponivel em: < http://noticias.uol.com.br/opiniao/coluna/2015/08/07/interpretacao-antiquada-de-
lei-ignora-direitos-autorais-sobre-streaming.htm>. Acesso em 02/08/2016.

2% BRASIL. Decreto No 75.699, de 6 de maio de 1975. Promulga a Convengio de Berna para a Protegio
das Obras Literarias e Artisticas, de 9 de setembro de 1886, revista em Paris, a 24 de julho de 1971. Diario
Oficial da Unido, 09.05/1975. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1970-1979/
D75699.htm>. Acesso em29/07/2016.

30 Disponivel em: <http://www.wipo.int/copyright/en/activities/internet_treaties.html>, Acesso em 06/08/2016.
31 A OMPI (WIPO - World Intellectual Property Organization) é o forum global de servigos de propriedade
intelectual, politica, informagdo e cooperagdo das Nagdes Unidas, composta por 189 Estados-Membros.
Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/agencia/ompi/>. Acesso em 06/08/2016.

32 BARBOSA, Denis Borges. op cit.

3 ORGANIZACAO MUNDIAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL — OMPI. Understanding Copyright
and Related Rights. Disponivel em: < http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/intproperty/909/wipo_pub_909.
pdf>. Acesso em 06/08/2016.
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nao ter aderido formalmente ao WCT e ao WPPT, “incorporou tal direito no inciso
VIl do Artigo 29 da jd referida Lei n.° 9.610, de 1998, como um direito de distribui¢do
(derivado do direito de reproducéo)”>*.

No entendimento Denis Borges Barbosa®, seria, de fato, uma forma de
comunicagao ao publico, haja vista o préprio conceito do making available, tendo
o legislador se equivocado. Outrossim, afirma que a audicdo da obra protegida,
disponibilizada através da Internet, importa sua execucao publica.

J& Luciana Pegorer Pera, Diretora Executiva da Associacao Brasileira da
Musica Independente - IBMIP, em recente carta ao Ministério da Cultura acerca
da Instrucao Normativa n° 3/2015/MinC — que serd novamente citada mais a
frente, acredita que ambas as interpretacdes possam ser aplicadas. Para ela, no
papel de porta voz da Associacao, a execucao publica abrangeria a modalidade
simulcasting, enquanto a distribuicdo, a modalidade webcasting, uma vez que
nesta Ultima ha uma posse ainda que temporaria®.

A discussdo acima ultrapassa a mera busca por uma definicao precisa do tema.
Efetivamente o que se esta buscando compreender é qual sera a melhor forma
de arrecadar os direitos autorais dos sujeitos envolvidos na industria musical.

5.NOS TRIBUNAIS

Alguns tribunais brasileiros tém proferido decisées no sentido de que o servigo
de streaming musical, ou seja, o ato de ouvir musica na internet, ndo poderia ser
qualificado como execucao publica.

Recentemente o Superior Tribunal de Justica, na figura do Ministro Relator
Ricardo Villas Béas Cueva, no Recurso Especial nimero 1.559.264-RJ interposto

3 EBOLI, Jodo Carlos de Camargo. Os problemas do direito de autor no entorno Digital. In: 5° Congresso
Internacional de Direito Autoral organizado pela A.B.D.A. — Associagdo Brasileira de Direito Autoral. Sdo
Paulo: A.B.D.A., 2009. Disponivel em: <http://www.socinpro.org.br/downloads/PALESTRA_ABDA%20
2009.pdf>. Acesso em: 07/07/2016.

33 BARBOSA, Denis Borges. op cit.

36 “Fundada em 2002, a ABMI ¢ organizadora do mercado fonogréfico ‘independente’ e tinica detentora de
convénios fonograficos para o exercicio da exploragio do direito autoral” (ASSOCIACAO BRASILEIRA
DAMUSICA INDEPENDENTE - IBMI. Quem somos. Disponivel em: < http://www.abmi.com.br/website/
quem_somos>. Acesso em 07/07/2016)

37 PERA, Luciana Pegorer. Carta ao Ministério da Cultura. Associagdo Brasileira da Musica Independente —
IBMI. Sao Paulo, 2016. Disponivel em: <http://culturadigital.br/gcdigital/files/2016/03/ABMI_GCDIGITAL.
pdf>. Acesso em 07/07/2016.
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pelo Escritério Central de Arrecadacao e Distribuicao - ECAD, convocou audiéncia
publica para ouvir o depoimento de interessados no tema e discussao dos
seguintes pontos a saber: *

“(i) é devida a cobranca de direitos autorais decorrentes de execu¢édo
musical via internet de programacéo da rddio Ol FM nas modalidades
webcasting e simulcasting (tecnologia streaming); (ii) se tais transmissoes
configuram execu¢édo publica de obras musicais apta aensejar pagamento
ao ECAD, e (iii) se a transmissédo de musicas por meio da rede mundial de
computadores mediante o emprego da tecnologia streaming constitui
meio auténomo de uso de obra intelectual, caracterizando-se novo fato
gerador de cobranca de direitos autorais.”

Apesar de j& esclarecidos os conceitos tratados no Recurso mencionado,
transcreve-se abaixo trecho do conceito de streaming citado pelo Relator Cueva,
para fins de melhor esclarecimento do tema:

“Segundo alliteratura técnica especializada, streaming é uma tecnologia
para distribui¢do de informagdo multimidia em pacotes, através de uma
rede de computadores, como a Internet. Na prdtica, para usufruir de
contetdo multimidia, o usudrio acessa uma pdgina de Internet (site) e
solicita o envio (download) do arquivo que ele deseja. Inicia-se, entdo a
transferéncia do arquivo, através de uma transmissdo dedicada entre o
site de Internet e o computador do usudrio.”

Naqueles autos pretendia o ECAD a retribuicao autoral decorrente da
utilizacdo de obras musicais nas referidas modalidades, defendendo, em sintese,
que o simulcasting é uma nova modalidade de execucéo publica e o webcasting
se caracteriza como disponibilizagcao da obra ao publico,impondo-se a cobranca
de direitos autorais nos termos dos arts. 28, 29, X, e 31 da Lei n.° 9.610/1998.%°

No Brasil, as atribuicdes legais e estatutarias do ECAD dizem respeito a
protecdo dos direitos de autor e conexos de execucao publica musical. Ja o
direito de reproducdo também chamado de fonomecanico é exercido pelas
editoras musicais e pelas gravadoras e se refere a exploracdo comercial de
musicas gravadas em suporte material ou arquivo digital. Inclui o armazenamento
permanente ou temporario em bases de dados com a finalidade de distribuicao
em formato digital.

Nesse ponto, cumpre destacar a discussao em torno da Instrucao Normativa

38 Tbidem RESP1.559.264-RJ.
% Ibidem. RESP1.559.264-RJ.
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levada a consulta publica pelo Ministério da Cultura - MinC até 30/03/2016%,
cujas sugestdes estdo sendo analisadas pela Diretoria de Direitos Intelectuais,
para serem incorporadas ou ndo ao texto principal e que poderdo gerar cobrancas
adicionais futuras para servicos no ambiente digital, pelas entidades de gestao
coletiva que se habilitarem nos moldes da Instru¢ao Normativa n° 3/2015/MinC,
complementada pela Instrugao Normativa n° 2/2016/Minc.

Alnstrucao Normativa tal qual originalmente delineada versa sobre questoes
especificas para a atividade de cobranca de direitos autorais no ambiente digital
por associacoes de gestdo coletiva e pelo ECAD.

Em seu artigo 1° a referida instrucdo define o ambiente digital e os seus
usuarios, de forma que o primeiro conceito é o conjunto de processos, servicos
e negdcios realizados mediante solugdes tecnoldgicas com recursos digitais,
por meio da internet, e o segundo sao os operadores de servicos ou negocios
no ambiente digital que utilizem contetddo protegido por direito de autor e
direitos conexos.

Jaoartigo 2°define que a cobranca sobre a utilizacdo de obras, interpretacdes
ou execucdes e fonogramas no ambiente digital podera ser feita por meio de
gestao individual dos proprios titulares que nao sao representados por entidades
de gestao coletiva e por meio de gestao coletiva, nos termos da prépria instrucao
normativa. A instrucao prevé em seu Art. 6° diversos tipos de cobranca de
acordo com o servico prestado pelo usudrio ao consumidor, no ambiente digital,
elencados abaixo:

a) Se houver obtencao de copia pelo consumidor, com transferéncia de
posse ou propriedade poderao ser cobrados pelas entidades de gestdo coletiva
habilitadas os direitos de reproducao parcial ou integral autorais e conexos;

b) Poderao ser cobrados os direitos de distribuicao (autorais e conexos), caso
haja distribuicdo com o intuito de obtencdo de cépia pelo consumidor, com
transferéncia de posse ou propriedade;

¢) Quando houver necessidade de armazenamento permanente de obras,
interpretacdes ou execucdes e fonogramas, no servidor do operador do servico
para permitir sua plena funcionalidade poderdo ser cobrados os direitos a
inclusao em base de dados, 0 armazenamento em computador, a microfilmagem

40 Disponivel em http://culturadigital.br/gcdigital/. Acesso em 15/07/2016.
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e as demais formas de arquivamento do género (direito autoral que depende de
licenciamento), bem como os direitos de reproducao (conexos);

d) Quando a transmissdao for feita com finalidade de fruicao da obra pelo
consumidor sem transferéncia de posse ou propriedade poderao ser cobrados
os direitos de autor referentes a representacao, recitacdo ou declamacao; a
exibicao audiovisual, cinematogréfica ou por processo assemelhado e a exposicao
de obras de artes plasticas e figurativas. No que se refere aos direitos conexos
do artista intérprete ou executante poderdo ser cobradas quaisquer outras
modalidades de utilizacdo de suas interpretacdes ou execucoes;

Nessa hipotese, também podem ser cobrados pelo ECAD os direitos de
execucdo publica no caso de emprego de sistemas 6ticos, fios telefénicos ou
nao, cabos de qualquer tipo e meios de comunicacao similares que venham a
ser adotados.

Por fim, a instrucdo revela que as cobrancas feitas para os servicos que
importem em obtencao de copia pelo consumidor e distribuicdo de obras,
interpretacdes ou execucdes e fonogramas com transferéncia de sua propriedade
ou posse aplicam-se aos servicos que dispdem de possibilidade de obtencao de
cdpia com transferéncia de sua propriedade ou posse.

Esta Ultima hipdtese ocorre em adicao a transmissao realizada com o objetivo
de fruicao da obra pelo consumidor, sem transferéncia de posse ou propriedade,
nao sendo olvidada a cobranga em relagao a execugao publica.

A instrucdo normativa se encontra pendente de publicacdo, portanto ainda
ndo estdo em vigor as disposi¢des supracitadas, contudo foram trazidas ao
escopo do presente trabalho pela relevancia dos dispositivos e por atenderem
ao apelo dos titulares de direitos autorais por novas técnicas de monetizacao
do consumo musical no ambiente digital.

Atualmente, no Brasil, na modalidade de servicos ndo-interativos, caso a
receita seja proveniente apenas da execucgao publica, a compensacao sera
devida somente ao ECAD (Escritério Central de Arrecadacao e Distribuicado),
gue consiste em uma associacao civil privada sem fins lucrativos, composta por
7 (sete) associagdes de gestao coletiva musical nacionais, e que é o escritério
centralizador da gestao coletivade direitos autorais, responsavel por arrecadar
e distribuir taxas decorrentes da execucao publica de musicas nacionais e
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internacionais no pais, através de acordos de representacao por seus repertérios
com associacOes estrangeiras.*'

Vale lembrar que o ECAD efetua a gestao coletiva de direitos autorais, de
titulares de direitos filiados as suas associa¢des. No entanto, caso o titular de
direitos ndo seja filiado a nenhuma associacao, a gestao de direitos advindos da
execucado publica podera se dar de forma direta e individual.

Quanto aos servicos interativos, em se tratando de streaming através de
playlists a remuneracao vai para o ECAD, pela execucdo publica dos trabalhos,
e em se tratando de streaming disponivel off line a remuneracao vai para a
Uniao Brasileira de Editoras de Musica (UBEM) ou para uma entidade similar, em
virtude dos direitos de reproducao, além de serem concedidos as gravadoras
por copiarem, armazenarem e usarem as gravagoes de som, como bem afirmam
Pereira e Harres.*

6. UMA SOLUGCAO CRIATIVA: AS LICENGAS CREATIVE COMMONS

Nesse contexto de demanda dos titulares de direitos autorais, surge a figura
das licencas creative commons.Tais licencas, idealizadas pelo americano Lawrence
Lessig, consistem em uma forma de autoriza¢éo prévia para o uso da obra,em que
o titular dos direitos de autor seleciona previamente quais direitos patrimoniais
deseja licenciar ou néo.

O projeto das licencas Creative Commons tem sido bem recebido no Brasil,
estabelecendo uma nova relacéo entre o direito autoral e a cultura e que“substitui
aideia de“todos os direitos reservados”pela ideia de“alguns direitos reservados”
43, Segundo tais licencas, caso os artistas queiram protegé-las em sua totalidade,
ndo precisam tomar nenhuma atitude, pois elas ja nascem completamente
protegidas. No entanto, quem deseja compartilhar sua criagdo com o mundo,
vé no Creative Commons uma possibilidade para fazé-lo, ao disponibilizar
ferramentas juridicas para tanto.

4l Disponivel em http://www.ecad.org.br/pt/eu-faco-musica/associacoes/Paginas/default.aspx. Sdo elas:
Abramus, UBC, Socinpro, Assim, Amar, Sbacem e Sicam. Acesso em 21/08/2018.

42 PEREIRA, Fabio; HARRES, Jodo. op cit.

43 LESSIG, Lawrence. Cultura Livre: Como a Grande Midia usa a Tecnologia e a Lei para Bloquear a Cultura
e Controlar a Criatividade. pag. 20.
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Outro aspecto muito relevante a ser considerado quando do licenciamento
de direitos autorais no Brasil, € que de acordo com o artigo 49, incisos V e VIl da
LDA, atribuicoes de direitos de autor e licenciamentos apenas operam nas formas
de uso ja existentes na data da execuc¢ao do acordo.

Nesta légica, segundo Pereira e Harres, enquanto a comercializacao de
trabalhos musicais através do download é um fendmeno relativamente recente, a
industria da musica as vezes acaba ndo tendo o direito de comercializar no Brasil
através de download na web ou através de streaming musical os trabalhos dos
catalogos antigos, tendo em vista restricdes impostas pelo artigo 49. E preciso
destacar que a comercializacao de direitos deve ser negociada ou com todos os
artistas e produtores envolvidos com a gravacao de um fonograma e os escritores
e compositores que detém a composicao musical, ou com as gravadoras, editoras
de musica e associagdes representando-as.

O préprio Youtube utiliza as licencas Creative Commons para controlar e
regulamentar o uso de obras musicais de terceiros pelos seus usuérios. De forma
pratica, as licencas Creative Commons permitem que o titular do direito de autor
selecione como deseja que os criadores de contetido no Youtube usem sua obra
musical nos videos.

Assim, quando um artista ou compositor libera seu trabalho protegido por
uma licenca Creative Commons, o publico ja sabe os dos & dont’s em relacao
ao uso daquela obra, o que significa que precisam de permissao do autor caso
queiram utiliza-la para fins ndo permitidos previamente pela licenca.** Ainda no
contexto do YouTube, tais licengas ganharam notoriedade entre os criadores de
conteudo pelo fato de que atualmente é possivel obter receita a partir dos videos
exibidos na plataforma. Muitos artistas desconhecidos ou em inicio de carreira
utilizam esta ferramenta para conseguir divulgar seu trabalho.

7. CONCLUSAO

Houve uma época em que os artistas e suas respectivas gravadoras e
editoras, dependentes do meio fisico (cds, discos, dvds), para que pudessem
compartilhar suas obras, se viram competindo com um player dotado de recursos

“SMARTCOPYING. How to find Creative Commons Material using YouTube. Disponivel em: <http://www.
smartcopying.edu.au/open-education/creative-commons/creative-commons-information-pack-for-teachers-
and-students/how-to-find-creative-commons-material-using-youtube>. Acesso em: 10 de agosto de 2016

36 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.26, n.1, p.1-294, mai./out.2017



Ana Leticia Allevato Coelho, Raquel Franco Apulchro Miranda de Sd e Tatiana de Melo Cotrim

aparentemente imbativeis: ainternet e a possibilidade de baixar uma quantidade
infinita de conteldos por um preco irrisério ou, comumente, de graca.

Criou-se uma nova forma de consumo e com ela a oportunidade de reverter
um quadro de constante declinio. Surgiram os servicos de streaming para musica
€ 0s usuarios, agora acostumados com a praticidade de um mundo digital, nao
tardaram a contrata-los, muitos abandonando a pratica do download ilegal.

Contudo, toda mudanca encontra seus desafios e no presente caso nao foi
diferente. Ainda que a introducdo do streaming tenha possivelmente freado
a queda livre de renda gerada com musica, viver exclusivamente de musica
tornou-se mais complicado.

O presente trabalho se propds a mostrar justamente uma das maiores questoes
levantadas no campo do streaming, qual seja se 0 método atual de arrecadacdo
realmente atende as necessidades dos sujeitos envolvidos nesse mercado.

Como visto acima, com o surgimento do streaming, os autores, intérpretes,
gravadoras e editoras, que tém seus direitos resguardados pelas legislacoes
nacionais de direitos autorais, esperam uma conduta diferente por parte dos
servicos de streaming, quanto a“monetizacao” gerada a partir desses servicos, e
que as vezes contrasta inteiramente com a esséncia e forma de operacgao desse
tipo de empreendimento.

Parte da solucao passa pelo enquadramento do streaming em um dos direitos
patrimoniais de autor, haja vista os diferentes efeitos que cada um produz nos
meios juridico e econdmico. Para tanto, os agentes efetivamente envolvidos nessa
missao — e outros aventureiros — tém buscado respaldar suas opinides em sistemas
adotados em jurisdicOes estrangeiras e na interpretacao de tratados internacionais.

Assim como as principais modalidades de streaming, o simulcasting e o
webcasting, ha verdadeira dicotomia quanto a real intencdo do legislador ao
incorporar o direito de making available cunhado pela OMPIl em seus“tratados da
internet’, 0 qual, com base no exposto aqui, ¢ um dos caminhos mais promissores.

Ao menos algo parece ser certo, 0s juristas estao dispostos a compreender
primeiro a industria da musica para s6 depois “arriscar” julgar algum caso que
possa tracar o destino dos titulares de direitos autorais e conexos.
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O TEXTO “LEl E JUIZO” NA OBRA DE
CARL SCHMITT

Anadré R C. Fontes*

Estabelecer um conhecimento sistematico e interrelacional da obra de Carl
Schmitt inclui, necessariamente, a divisdo por épocas e a inclusao dos fatores
politicos e do seu papel no produto mais caracteristico da sua personalidade
incomum, que é a pena literaria - algo demasiadamente complexo e dificil de
simplificar em um Unico capitulo, no qual o assunto é tratado incidentemente. '

O lugar ocupado pela obra de Schmitt tem concentrado a atencao dos
estudiosos, em geral, com alguma tematica uniforme no conjunto dos textos
produzidos, independente da ascensdo de Hitler.? Desse contexto, a quase
totalidade da obra do autor ainda é desconhecida em lingua portuguesa. A
despeito da barreira linguistica, a influéncia de Schmitt nos estudos académicos
no Brasil se fez sentir e recebeu a atencdo dos leitores, por meio de numerosas
tradugdes em castelhano, italiano, inglés e francés, sempre que o idioma de
Schmitt, o aleméo, ndo fosse acessivel?

Apresentado o objetivo de expor em fragmentos a obra de Schmitt, a tarefa
requer condicdes e meios adequados, ainda assim, sem nos descurarmos do

* Doutor em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ, com estagio pos-doutoral
na Universidade Federal de Santa Catarina — UFSC, Professor na Universidade Federal do Estado do Rio de
Janeiro — Uni-Rio e Desembargador no Tribunal Regional Federal da 2* Regiéo (Rio de Janeiro e Epirito Santo).

' A obra Vista en conjunto sobre la obra de Carl Schmitt, de autoria de Julien Freund, é um bom exemplo.
Embora anuncie o tratamento principaliter do conjunto do esforgo intelectual do autor, apresenta, em verdade,
excetos dos livros mencionados e indicados, com uma unica e fundamental divisdo: a das obras juridicas;
e outra, das obras politicas. As classificagdes que se seguem obedecem a essa divisdo “dicotomica”. Cf. a
tradugdo Argentina de Maria Victoria Rossler, ed. Struhart & Cia., Buenos Aires, 2006.

2 E o caso da Sacralizagio, com Pedro Hermirio ¢ o Risco do politico com Bernardo Ferreira. Uma leitura
da obra Secularizagdo Inacabada. Curitiba: Appris, 2011. Bernardo Ferreira. O risco do politico. Critica ao
liberalismo e a teoria politica no pensamento de Carl Schmitt. Belo Horizonte: UFMG, 2004.

3 Em catalogo oferecido por certas livrarias no Brasil, a producio argentina ¢ oferecida livremente, para
algumas das mais conhecidas obras, quase todas da casa editorial Struhart & Cia., de Buenos Aires.

Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.26, n.1, p.1-294, mai./out.2017 41



O texto “Lei e juizo”na obra de Carl Schmitt

esforco herculeo a ser empregado. Dentre eles, a lembranca sempre oportuna
de que um especialista em Direito nao deve olvidar que o pensamento do autor
associava consideracdes de ordem propriamente juridica, com elementos de
Politica, de modo que fica muito dificil separar uma da outra. E ainda entre o
Direito e a Politica, Schmitt integrava elementos diversificados da cultura em
geral que elevava seu trabalho para muito além do plano conhecido ou da
formacao do jurista. E a habilidade com que lidava com outros sistemas juridicos,
especialmente por versatilidade em variados idiomas, somava-se a uma eficacia,
intensidade e organizacao de trabalho pouco vistas, e que nao encontram
paralelos em tempos atuais.*

A necessidade de elaborarmos uma classificacao mais pormenorizada de sua
obra juridica, dada a opc¢ao por texto de cunho juridico, como é o caso de Lei e
juizo, nos direciona para uma distingdo, em trés classes, para as obras de cariz
juridico, se é que assim poderiamos enquadrar uma delas, mesmo a que nos
propomos a estudar. Tomaremos a classificacao idealizada por Julien Freund,
para as obras de direito interno, direito externo e filosofia do direito.

As obras de direito interno sdo as que mais relacionadas estdao com o tema
escolhido, ao lado daquelas de Filosofia do Direito. De direito interno existem:
(1) Sobre delito e formas de delito. (2) Lei e juizo. Um estudo ao problema da pradxis
juridica. (3) Ensaios de Direito Constitucional. (4) O guardiéo da constituicéo. (5)
Teoria da Constituicdo. De Filosofia do Direito, limitou-se a mencionar o texto
Sobre as trés formas de pensamento juridico.®

Carl Schmitt outorga primazia a Politica, igualmente aos classicos gregos, mas
com alcances dispares, especialmente por ndo guardar uma correspondéncia
com os ideiais de democracia e justica tao caros aos pensadores helénicos. Ao
prescindir do justo como critério verificador classico da Politica afasta-se da mais

4 Somente no texto Lei e juizo Schmitt mostra desenvoltura no latim, grego, inglés, francés, holandés e
espanhol, além do alemio medieval ou antigo, além da sua lingua materna, o alemio. E provavel que
conhecesse o dialeto de seu estado, como era comum naqueles tempos, ou mesmo hoje. Cf. Gesetz und
Urteil. passim. Carl Schmitt. Teoria de la constitucion. Trad. Francisco Ayala. Buenos Aires: Struhart &
Cia., s/d. p. 77.

3 Julien Freund, Vista en conjunto sobre a obra de Carl Schmitt. 2* ed. Trad. de Maria Victoria Rossler.
Buenos Aires: Struhart & Cia., 2006. p. 54.

¢ Todos os titulos obedeceram a um tradugio livre dos originais Ueber Schuld und Schuldarten, Gesetz und
Urteil. Eine Untersucheng zum Problem der Rechtspraxis, Verfassungsrechtliche Aufsdtze e Der Hiiter der
Verfassung. Teoria da Constituigdo ara Verfassungslehre e para o texto Sobre as trés formas do pensamento
juridico Ueber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens. Carl Schmitt. La tirania de los valores.
Granada: Comares, 2010.
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decisiva contribuicdo para a Politica, e porque ndo deixar também de dizer do
Direito, que é ajustica. O Direito é produto da civilizacdo romana, mas o justo é uma
concepcao originalmente grega, tdo grega como é a Filosofia. Ao contrario, prefere
Schmitt deter-se na consideracao fria e desprovida de valores que estabelecem
a sua concepcao de estrutura politica. Para ele, a Politica, alheia a justica, rege-se
pela exclusiva separagao prévia entre amigo e inimigo - terminologia considerada
tal como tomavam, mutatis mutandis, os escritores latinos para as figuras das
hostes, ou seja, do inimigo publico, e que difere do inimigo privado, chamado de
inimicus. Essa dupla perspectiva, amigo-inimigo traduziria as diferentes tendéncias
existentes em uma sociedade e serao tomadas em conta pelo Politico, se ndo em
funcao da medida de sua diversificacéo, que é radical e prévia.”

A obra de Schmitt é marcada por diferencas entre Direito e Politica, que
assumem diferentes perspectivas, e que vdo além das inimeras fontes gregas e
romanas. O Direito tal como nds conhecemos, resultante do pensamento romano,
e ordinariamente estimado sob o angulo do justo ou do injusto, por influxos gregos,
incorre no pensamento schmittiano em um tipo particular de desconstrucao. A
Politica, por seu critério de amicus e hostis, servira para tragar um novo perfildo poder.
Um e outro encontrarao na obra de Schmitt uma correlacdo; e ndo contradicdo ou
contrariedade. Na convivéncia de reflexdo, os dois temas amalgamados terminam
por se contraporem ao pensamento dominante da sua época, especialmente o
Liberalismo, e, posteriormente, o Normativismo, pondo Schmitt o Juridico a frente do
Politico naforma de tratar o pensamento, de tomar termos e conceitos, na formacéo
de juizos de transicao, de desenvolvimento e de expor contradicoes; e o Politico, no
seu carater substancioso e concreto, sempre que confrontar com o justo liberal ou
0 juizo normativista, com o grau superior de seu conhecimento®

Na vida e convivéncia toma Schmitt o carater objetivo e universal da Politica e
se antepde a tudo mediante as transformacdes qualitativas que o carater juridico
oferece. Mas, sem hierarquiza-los, de maneira que qualidade e quantidade e vice-

7 José F. Lorca Navarrete. Temas de teoria y filosofia del derecho. Madri: Piramide. 1993. p. 222. Lorenzo
Cordova Vianello. Derecho y poder. México: Fondo de cultura econdmica, 2009. p 47. As leituras e
interpretagdes de Carl Schmitt a obra de Maquiavel quanto ao bindmio amigo-inimigo Cf. Carl Schmitt.
Concepto de lo politico. Trad. Francisco Javier Conde. Buenos Aires: Struhart & Cia., 2002. p. 96. Bernd
Riithes. Carl Schmitt ennn el Tercer Reich. Trad. Luis Villar Borda. Buenos Aires: Struhart & Cia. S/d. p.
120. Carl Schmitt. Teoria de la constitucion. Trad. Francisco Ayala. Buenos Aires: Struhart & Cia., s/d. p. 36.
8 José F. Lorca Navarrete. Op. cit. Carl Schmitt. Legalidad. Carl Schmitt. Teoria de la constitucion. Carl
Schmitt. Tres . Leonardo Antonio Curzio Gutiérrez. Introduccion a la ciencia politica. México: Oxford,
2009. p. 76. Bernd Riithes. Carl Schmitt enn el Tercer Reich. Buenos Aires: Struhart & Cia., s/d. p. 14. Carl
Schmitt. Teoria de la constitucion. Trad. Francisco Ayala. Buenos Aires: Struhart & Cia., s/d. p. 77.
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versa, no Direito e na Politica, serdo animados pela preocupacao da politica, a qual é
tomada, no plano do poder, dalei, do Estado e desvinculada de uma matriz de justica.
Carl Schmitt é o descarado promotor da autoridade e da independéncia da decisao
nas areas nas quais é radicalmente contraria ao pensamento liberal do Direito.’

Aliteratura de Schmitt é a expressao clara e sintética de seu pensamento, que
por sua vez, obedece a premissas de importantes conclusdes de certas épocas,
nas quais a soberania e a autoridade talvez sejam os dois grandes eixos. Uma
ulterior decomposicao se abre da necessidade de observar o tratamento que
Schmitt da ao Direito no caminho das suas relacdes complexas e diversificadas
com a Politica. O tratamento das interligacoes e interacdes dado ao Estado e ao
Direito pela acdo politica traca o estilo e 0s métodos conclusivos em suas teorias.
Por conseguinte, nos vinculos da Politica com o Estado e o Direito é que Carl
Schmitt é reconhecido como um seguidor de uma corrente realista.™

Ainteracao e mutua penetracao, nas quais uma relacdo direta do primado do
politico sobre o juridico nas obras de Schmitt, atuam como uma poderosa fonte
de identificacdo da ordem concreta, a partir de um exame objetivo e racional,
na qual a vontade, interesse e poder surgem como elementos-chave na no¢ao
de Direito e que sao 0s meios para uma analise do Realismo schmittiano. A
praxeologia do texto Lei e juizo talvez seja a mais ostensiva expressao do Realismo
Juridico na obra de Carl Schmitt."

? José F. Lorca Navarrete. op. cit. Carl Schmitt. Teoria de la constitucion.. Madri: Revista de derecho
privado, 1914. p. 86. Gisele Silva Aratijo. Rogerio Dultra dos Santos. O constitucionalismo antiliberal de
Carl Schmitt: democracia substantiva e exceg¢do versus liberalismo kelseniano in Curso de Ciéncia Politica.
2 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. Carl Schmitt. Teoria de la constitucion. Trad. Francisco Ayala. Buenos
Aires: Struhart & Cia., s/d. p. 181.

10" Carlos-Miguel Herrera. Le droit, le politique. Paris: Editions L’Harmattan. p. 66. Bernardo Ferreira. O
risco do politico. Critica ao liberalismo e a teoria politica no pensamento de Carl Schmitt. Belo Horizonte:
UFMG, 2004. p. 290. Carlo Galli. Genealogia della politica. Bolonha: 11 mulino, 2010. p. 180. C. Galli.
Carl Schmitt. Concepto de lo politico. Trad. Francisco Javier Conde. Buenos Aires: Struhart, 2002. passim.
" Carlos-Miguel Herrera. op. cit. Julien Freund. Vista em conjunto sobre la obra de Carl Schmitt, 2ed. Trad.
Maria Victoria Rossler, Buenos Aires: Struhart & Cia., 2006. pag. 56.
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Resumo: O bom estudo das relacdes entre o Direito Interno e a gama de obrigagées
advindas de Tratados Internacionais assumidas pelo Estado é fundamental para que o
Poder Legislativo e a Administragdo Publica em geral procedam a uma harmonizagao
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parte do Brasil de obriga¢des internacionais.

Palavras-Chave: Direito Internacional - Direito Brasileiro - Adimplemento de obrigacdes
internacionais

Abstract: The good study of the relationship between the Internal Law and the range of
obligations derived from International Treaties assumed by the State is fundamental for
the Legislative Power and the Public Administration in general to harmonize and unify the
Brazilian legal system, in order to avoid antinomies between standards of the two sources.
The New York Convention on the Rights of Persons with Disabilities is an interesting case
study, because it shows how the delay of the Legislative can compromise the systematicity
of the legal order and Brazil's compliance with international obligations.

Keywords: International Law - Brasilian Law — Compliance of international obligations

! Aluna de Graduagio do 6° periodo da Faculdade de Direito da Universidade do Estado de Rio de Janeiro.
2 Aluno de Graduagdo do 8° periodo da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio Janeiro.

Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.26, n.1, p.1-294, mai./out.2017 45



Adimplemento das obriga¢des internacionais: o Legislativo e a Lei 13.7146/2015

INTRODUGAO

As relacoes entre o Direito Internacional e o Direito Interno sao de imensa
relevancia, pois a partir das regras de hierarquia e de solucdo de antinomias se
pode solucionar eventuais contradicdes existentes entre diplomas de fontes
internas e de fontes interestatais. Diversas sao as teorias e doutrinas que se
debrucaram sobre esse assunto, mas uma analise jurisprudencial mostra que
nao se tratam de conceitos inacabados e pacificamente aceitos.

No presente estudo, discutiremos as correntes expostas na literatura juridica
sobre o tema e faremos um estudo de caso sobre a Convencédo de Nova lorque
para a Protecao dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Tal diploma tem
especial relevancia, pois é o primeiro Tratado Internacional aprovado e integrado
ao ordenamento interno segundo o procedimento previsto pela Emenda
Constitucional nimero 45, o que lhe confere status constitucional, conforme
detidamente se analisara abaixo.

Avaliaremos algumas das disposi¢des contidas na Convencdo e, sem a
pretensao de esgotar o assunto, discutiremos a posicao do Poder Legislativo
na sua integracao harmonica ao ordenamento interno. Ou seja, analisaremos
brevemente o caminho das reformas legislativas motivadas pela Convencéo para
promover um debate sobre a mora do Legislativo, a unidade do ordenamento
juridico e o adimplemento de obriga¢des assumidas na ordem internacional.

1.0S ESTADOS E O DIREITO INTERNACIONAL

A nocao defronteira se delineou como o limite de acdo entre um povo ou um
exército e seu antagonista desde a Idade Antiga. A diferenciagao entre povos,
portanto, foi se refinando até surgir a concepcédo de Estado-Nacao. A partir do
desenvolvimento da troca e, mais tarde, do comércio, a insuficiéncia de producao
de um lugar e as necessidades diversificadas levaram a mercantilizacdo da relacao
entre 0s povos.

Portanto, seja por meio de guerras, pelo comércio interestados, por razdes
diplomaticas de reparticdo territorial ou pela conquista de novas terras, os
Estados sempre se viram imbricados em intensa integracao. Entretanto, apesar
daremota origem, o surgimento do Direito Internacional tem como marco inicial
tradicional a Paz de Vestfalia, de 1648, série de negociacdes por meio das quais
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paises europeus puseram fim a Guerra dos Trinta Anos. Pelas razoes religiosas
do conflito, os termos do acordo de paz consistiram, basicamente, na reparticao
territorial e na liberdade de crenca. Fica claro, portanto, o carater supranacional
e vinculativo entre os Estados signatarios.

A partir desse momento, diversos foram os Tratados e Convencoes firmados
em plano internacional, culminando hoje em uma rede de obrigac¢des globais e
mandatorias aos Estados, que regem as relagdes entre as Na¢des nas suas mais
diversas areas de conexao.

Em oposicao ao Direito interno, o Direito Internacional traz consigo uma
série de questdes quanto a sua legitimagao. Ao contrario dos ordenamentos
nacionais, em que ha uma relacao de subordinacao dos jurisdicionados para
com o Estado, no plano internacional, os Estados encontram-se em relagao de
igualdade entre si. Expliquemos: o Estado, que é a organizacao juridico-politica
da Nacdo, e que lhe da validade e legitimacdo para atuar, no plano externo,
como sujeito de Direito Internacional Publico (MAZZUOLI, 2007, p. 332), estdem
posicao de superioridade hierdrquica em relacdo aos seus cidadaos, que estao
submetidos a toda a normatividade legitimamente emanada de seus érgaos
competentes, podendo, inclusive, sofrer san¢des pelo descumprimento. Todas
as Nagoes, porém, gozam de soberania, de forma que, teoricamente, ndo estdo
coercitivamente obrigadas a seguir estipulagées advindas de outros Estados
a elas iguais. A alegoria do Contrato Social exposta por Thomas Hobbes, John
Locke e Rousseau, e da renuincia a liberdade nao faz, entao, sentido para os
Estados, afinal, as Nacdes sdo soberanas individualmente, faltando o elemento
de imposicdo hierdrquica a normativa de Direito internacional.

O fato de a norma ndo emanar de uma autoridade competente central
investida de legitimidade para outorgar leis impositivas, faz com que as normas
de direito internacional ndo tenham, a primeira vista, atributos que justifiquem
sua compulsoriedade, essencial as normas de direito interno. Por isso, as normas
de Direito extra estatal fogem, a priori, a hierarquia “em cascata’, pois que ndo ha
outra norma superior que lhes confira legitimidade, tampouco uma autoridade
competente externa investida de poderes de criacdo legislativa para Ihes outorgar.

Nesse sentido, o Direito Internacional emerge como uma norma juridica
formada por entes que, em si, possuem um completo ordenamento. E nesse
ambiente de pluralismo juridico que se coloca o debate sobre a legitimidade
da norma de direito internacional.
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Max Weber, referindo-se as normas sociais e as normas de direito interno,
defende haver formas diversas de legitimacao, todas associadas a um
determinado grau de dominacao por métodos diferentes, tais como a tradicao,
o carisma e a burocracia legal-racional. Esse ultimo é o principal fundamento de
justificacdo do direito positivo e se relaciona a confianca social em um aparato
de procedimentos formais e autoridades competentes como fundamento de
legitimidade dos preceitos legais. Trata-se, portanto, de conceitos politicos e
socioldgicos, vez que considera a apreensao social da norma por parte dos
jurisdicionados e explora a nocao de consenso (WEBER, 1968, p. 31 e ss).

No direito internacional, porém, a inexisténcia de um érgao central dotado
de competéncia e legitimidade associada a nogao de soberania dos Estados traz
dificuldades a esse raciocinio. Questiona-se, entdo, como, em uma comunidade
entre iguais, normas ndo-coercitivas podem se fazer vinculantes. Para responder a
essa pergunta, Thomas Franck prop6e um exercicio de interpretagao que distancie
o conceito formal de validade das normas, da competéncia da autoridade que a
editou e da forma, afinal, por esse prisma, a nenhuma conclusao seria possivel
chegarmos a respeito da sua obrigatoriedade. Assumindo o pressuposto do
cumprimento da norma internacional pelos Estados independentes, o autor,
defende que a legitimidade é um atributo do préprio mandamento normativo:

Legitimacy is a property of a rule or rule making institution which itself
exerts a pull toward compliance on those addressed normatively because
those addressed believe that the rule or institution has come into being
and operates in accordance with generally accepted principles of right
process (FRANK, 1990, p. 24).

Dizer que a legitimidade estd na norma em si significa dizer que nédo é a
inferéncia social sobre a norma que Ihe confere forca e validade. Esse ndo é o
Unico estudioso que se debrucou sobre a questdo da validade das normas de
direito internacional, tema que motivou a elaboracao de diversas teorias.

A teoria da autolimitacdo, por exemplo, defende a soberania absoluta da
autonomia do Estado ao construir que apenas por sua livre vontade poderia
uma nagao subordinar-se a um animo que nao o seu proprio. O fundamento de
cumprimento do direito internacional seria, dessa forma, a prépria vontade do
Estado que, exercida livremente, o limitaria.

Kelsen, por sua vez, representa a teoria da norma-base, que defende haver uma
norma fundamental (“Grundnorm”) no vértice de uma piramide de legitimacéo que
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funcione como espécies de sucessivos degraus de validade em cascata. A maior
critica dos opositores dessa doutrina recai sobre a formacdo de um ciclo vicioso
que faz com que nao haja explicacdo para a norma fundamental hipotética.

Existem, ainda, teorias socioldgicas, segundo as quais sdo imperativos
sociais de solidariedade internacional e cooperacdo interestatal que conferem
fundamento ao Direito Internacional. Essa concep¢do remonta a ideia de que o
direito se volta para 0 homem e sua harmonizacao, e os individuos, enquanto
fundamento e destinatarios da norma, sentirdo a relevancia de sua criagao e
consentirdao com sancdes decorrentes de seu descumprimento. 3

De todo modo, a discussdo sobre a legitimidade da norma internacional
reside integralmente no paradoxo entre o cumprimento de boa-fé por parte
dos Estados e as soberania e igualdade estatais. Essa discussao, ainda, nao pode
se desvincular da questao da fundamentacao do Direito Publico em geral ou
do Direito em sua globalidade. Nesse ambito, a corrente jusnaturalista, dando
centralidade a dignidade da pessoa humana, insere 0 homem em estruturas
coletivas de sujeitos de Direito Internacional que atuam em ambito supra estatal.

A fundamentagdo do Direito Natural aponta para a existéncia de uma
limita¢do transcendente ao poder publico, no caso o poder de produzir
normas internacionais por parte dos sujeitos de Direito Internacional.
Quem decide o justo e o injusto ndo é o poder dos Estados, mas sim a
conformidade dos actos do poder ptiblico com as orientagées que estejam
acima do poder positivo que protagonizam, as quais estes ndo podem
manipular a seu bel-prazer (Gouveia, 2005, p. 85).

Por qualquer ética que se observe, porém, parece claro que nossa sociedade
globalizada demanda um direito supraestatal que empreste alguma uniformidade
as relacdes internacionais, que seriam de dificil regimento se sempre imbricadas
por diferentes ordenamentos juridicos autonomos com plena eficacia.

Modernamente, essa demanda restou evidenciada no pés-guerra, quando milhares
de pessoas perderam a vida, em combate ou nas barbaries cometidas no holocausto.
Portanto, foi esse genocidio contra milhdes de pessoas o grande fato gerador de uma
intensiva normatizacdo internacional, se desenvolvendo, principalmente, o moderno
sistema de protecao dos Direitos Humanos. Seguindo a terminologia de Hannah

3 Sobre as teorias de legitimagdo do Direito Internacional v. MELLO, 2002, pp. 139-150; REZEK, 2005,
pp. 3-5; MARTINS, 1998, passim.
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Arendt, “o direito a ter direitos” passou a ser o ponto de partida de todo o processo
moderno de internacionalizacdo do Direito. (ARENDT, 1973, pp. 299-302).

Nesse sentido, a protecdo a pessoa humana e o desenvolvimento de seu
amparo a nivel internacional por meio da concretizacao de normas de Direitos
Humanos, é valor norteador do Direito Publico, do Direito Constitucional e,
principalmente, do Direito uniformizado supranacional. (ARAUJO, 2011, p. 14).

Desta maneira, as normas de direito internacional sdo necessarias em tempos de
completaintegracdo de mercados e pessoas, e podem estar revestidas de diferentes
formas. Nao ha, portanto, no ordenamento internacional, fonte normativa tnica.
No art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica, temos uma listagem das
fontes normativas de que podem emanar normas de direito internacional:

A Corte, cuja fungao é decidir de acordo com o direito internacional as
controvérsias que lhe forem submetidas, aplicard:

a. as convengbes internacionais, quer gerais, quer especiais, que
estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes;

b. o costume internacional, como prova de uma prdtica geral aceita como
sendo o direito;

c. os principios gerais de direito, reconhecidos pelas nagées civilizadas;

d. sob ressalva da disposicdo do Artigo 59, as decisées judicidrias e a
doutrina dos juristas mais qualificados das diferentes nacdes, como meio
auxiliar para a determinagdo das regras de direito.

Apresente disposicdo néo prejudicard a faculdade da Corte de decidiruma
questdo ex aequo et bono, se as partes com isto concordarem.

Apesar da aparente completude do mandamento normativo em analise, a
doutrina defende que a listagem nao é exaustiva. Podemos listar, ao lado das
fontes mencionadas expressamente no texto da norma, o direito comparado e
a arbitragem internacional, por exemplo.

Relevante destacar, nesta seara, a classificacdo construida pela literatura
juridica que diferencia as fontes de direito internacional entre formais e materiais:

Adoutrina internacionalista na sua esmagadora maioria divida as fontes
em formais e materiais. As primeiras representam os processos e técnicas
utilizadas para a formacgdo no Direito Internacional, elaborando regras
positivadas e cristalizadas; jd a segunda fonte, representa os fundamentos
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socioldgicos destas normas tidas e aceitas como internacionais. Estas
ultimas ndo criam propriamente dito uma norma (positivada) juridica,
mas tem uma vasta influéncia no processo elaborativo de tal norma.
(PEREIRA, 2002, p. 111).

Cumpre fazer uma nota, também, sobre os sujeitos do direito internacional
gue nao se limitam aos Estados, podendo, também, pacificamente, abranger
Organizagdes Internacionais. Sao esses os destinatarios das normas de direito
internacional e também os sujeitos que possuem capacidade para criar normas:

As ultimas décadas tém acompanhado a evolug¢do do importante
fenémeno da ascensdo e expanséo das organizagdes internacionais, e
gradual ampliagéo de seus poderes de requlamentacéo, variando de caso
acaso. (...) A atuacgdo dos organismos internacionais, em setores os mais
diversos, se externaliza habitualmente através de resolugbes, de relevancia
e significagdo varidveis: algumas servem de instrumento de exortagao,
outras enunciam principios gerais, e outras requerem determinado tipo
de acgdo visando resultados especificos. (TRINDADE, 2002, pp. 644-666).

Doutrina recente, ainda, discute a possibilidade de admitir-se 0 homem como
sujeito de direito internacional. Trata-se, para alguns autores, de um imperativo
I6gico sem o qual o sistema juridico perde seu sentido, afinal, muitas organizacoes
supranacionais e inimeras convengdes internacionais tem como objetivo a protecao
de direitos fundamentais do homem. Negar-lhes a posicdo de sujeitos de direitos,
também no plano externo, implicaria a perda da eficacia desses dispositivos. *

2. A RELACAO DAS NORMAS DE DIREITO INTERNACIONAL E DIREITO
INTERNO

Superadas as questdes formais de legitimacao e fontes do Direito
Internacional, passa-se a um assunto dos mais conturbados na doutrina nacional:

4 Sobre essa tematica, cf. a doutrina: “Direito, seja ele qual for, se dirige sempre aos homens. O homem é a
finalidade ultima do Direito. Este somente existe para regulamentar as relagdes entre os homens. Ele ¢ um
produto do homem. Ora, ndo poderia o DI negar ao individuo a subjetividade internacional. Nega-la seria
desumanizar o DI e transforma-lo em um conjunto de normas ocas sem qualquer aspecto social. Seria fugir
ao fendmeno da socializagdo, que se manifesta em todos os ramos do Direito. Na verdade, podemos concluir
que existem duas principais razdes para o homem ser considerado pessoa internacional: a) a propria dignidade
humana, que leva a ordem juridica internacional, como veremos, a lhe reconhecer direitos fundamentais
e procurar protege-los e b) a propria noc¢do de Direito, obra do homem para o homem. Em consequéncia,
a ordem juridica internacional vai-se preocupando cada vez mais com os direitos do home, que sdo quase
verdadeiros “direitos naturais concretos” (MELLO, 2002, pp. 779-780).
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as imbrica¢des do direito interno com as normas supranacionais e a eficacia de
cada uma em caso de colisoes.

Cumpre destacar, em primeiro lugar, as discussoes sobre as relacdes entre o
Direito Internacional e o Direito interno. Ou seja, se questiona se ha relacao de
paralelismo que justifica a existéncia de dois ordenamentos autbnomos ou se ha
apenas uma ordem que abarque tanto a normativa nacional quanto ainternacional.
Essa discussao é relevante, uma vez que fundamenta os questionamentos sobre a
obrigatoriedade da norma de direito internacional pelos Estados.

Duas sdo as teorias principais que tratam desse assunto: 0 monismo e o
dualismo. Como a nomenclatura ja adianta, o monismo é a concepc¢ao segundo
a qual hd apenas uma ordem juridica que abrange o Direito Internacional e o
Direito interno. Essa concepcao se divide em duas subteorias de acordo com a
prevaléncia hierdrquica que reserva ao Direito interno. Assim, se se acredita que
hé apenas uma ordem juridica e que nela o direito internacional est4 acima do
ordenamento nacional, temos um entendimento monista com prevaléncia do
direito supra estatal, denominado por parte da literatura como monismo radical.
Se, por outro lado, se coloca o direito interno com superioridade hierarquica em
relacao ao externo, se permanece no monismo, mas com prevaléncia da direito
emanado da Nacdo.

Em oposicao ao monismo, temos o dualismo, ideia de que ha duas ordens
juridicas que podem se tangenciar, que possuem fontes e fundamentos
diferentes, além de estruturas diversas: enquanto a ordem interna estrutura-se
com bases de subordinacdo, a externa se forma por coordenagao. Com esse
raciocinio, infere-se que para que uma norma de direito externo tenha eficacia
no Estado, deve adentrar no ordenamento juridico como uma norma nacional.
Surge, entdo, a concepcao de incorporagao, ou seja, sustenta-se a necessidade
de as normas supra estatais converterem-se em instrumento legislativo no
ordenamento nacional para que sejam exigiveis. (MELLO, 2002, p.123).

A adocao das teorias e sua rigida definicdo nunca foi pacifica no Direito
Brasileiro. Celso Duvivier de Mello atesta, em obra datada de 2002 - ou seja,
em momento anterior a diversas emendas a Constituicao que tratam de Direito
Internacional — que a Constituicao Federal Brasileira de 1988 parece ter adotado
o dualismo ao considerar necessaria a incorporacao do Direito Internacional
ao Direito Interno “pelo menos em um setor determinado, ao estabelecer que
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os direitos do homem consagrados em tratados internacionais fazem parte
do direito interno”. (MELLO, 2002, p.123). Gustavo Binenbojm, por sua vez,
defende que a doutrina brasileira, majoritariamente, é partidaria da concepc¢ao
monista radical, ou seja, é defensora da primazia do direito internacional sobre o
ordenamento interno. O autor nao ignora, porém, que o direito brasileiro prevé
a internalizacao dos tratados internacionais como pressuposto de vigéncia e
executoriedade no territério nacional. (BINENBOJM, 2008, p. 294).

Entretanto, a concepcao que prevalece atualmente parece ser a que entende
haver igualdade hierarquica do Direito Internacional em relagdo ao direito interno.
5Tal entendimento, entretanto, deve ser interpretado com as diversas ponderac¢des
levantadas na pratica dos Tribunais e pela doutrina constitucionalista e de Direito
Internacional. Em primeiro lugar, deve-se observar a posicdo privilegiada reservada
a Constituicao Nacional nessa escala hierarquica. Coloca-se, de modo geral, a Carta
Maior como centro do ordenamento, hierarquicamente soberana em relacao ao
direito internacional, mesmo quando a ele posterior. Dessa forma, os conflitos entre
tratado e Constituicao sao resolvidos com base na primazia da regra constitucional.
Também o Supremo Tribunal Federal ja se posicionou nesse sentido. ’

Apesar de, conforme exposto por Gustavo Binenbojm, grande parte da
doutrina — em sua maioria formada por internacionalistas — defender ser o Direito
Internacional hierarquicamente superior as leis nacionais, seguindo o raciocinio
da teoria monista radical, outra grande parcela separa essa classificacdo de
acordo com a matéria sobre a qual o Tratado Internacional versa. Essa concepcao
defende que, de modo geral, os Tratados de Direito Internacional possuem a
mesma hierarquia que as normas ordinarias internas. Assim sendo, os conflitos
de normas seriam resolvidos com base no tradicional critério cronolégico de
resolucdo de antinomias. Por outro lado, existiriam Convencdes Internacionais
que, por tratarem de assunto de especial relevancia, teriam status diferenciado,
posicionando-se em escala de supralegalidade, ou seja, se subordinariam a
Constituicao Federal, mas estariam acima da legislacao ordinaria. E o caso dos
Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos. (Mazzuoli, 2007, pp. 682-685).
O precedente jurisprudencial mais relevante que versa sobre essa controvérsia e

3 Na jurisprudéncia: STF AC 9587, 2* T., Rel. Min. Lafayette de Andrada, julg. 21.8.1951; STF, Ext. 426-
EUA, T. Pleno, julg. 4.9.1985.

¢ Sobre esse assunto, seja consentido remeter a MAXIMILIANO, 1980, p. 314; BINENBOIM, 2008, p. 294.
7 STF, RE 109173, 2* T, Rel. Min. Carlos Madeira, julg. 27.2.1987; STF, RE 114784, 2* T., Rel. Min. Carlos
Madeira, julg. 26.6.1987; STF, RE 172720, 2* T., Rel. Min. Marco Aurélio, julg. 6.2.1996;
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consagrou o carater supralegal de Tratados de Direitos Humanos é o emblematico
julgamento da possibilidade da prisao civil do depositério infiel, confrontando a
legislacao federal com um diploma internacional e garantindo a inaplicabilidade
do Cédigo Civil, pois que derrogado por norma internacional superior:

Parece mais consistente a interpretagdo que atribui a caracteristica de
supralegalidade aos tratados e convencgbes de direitos humanos. Essa tese
pugna pelo argumento de que os tratados sobre direitos humanos seriam
infraconstitucionais, porém, diante de seu cardter especial em rela¢éo aos
demais atos normativos internacionais, também seriam dotados de um
atributo de supralegalidade. Em outros termos, os tratados sobre direitos
humanos nédo poderiam afrontar a supremacia da Constitui¢do, mas
teriam lugar especial reservado no ordenamento juridico. Equipard-los
a legislagéo ordindria seria subestimar o seu valor especial no contexto
do sistema de protec¢do dos direitos da pessoa humana. (...) Desde a
adesdo do Brasil, sem qualquer reserva, ao Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Conven¢do Americana sobre Direitos
Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (art. 70, 7), ambos no ano de
1992, ndo hd mais base legal para prisdo civil do depositdrio infiel, pois o
cardter especial desses diplomas internacionais sobre direitos humanos
lhes reserva lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo
da Constituicdo, porém acima da legislagdo interna. status normativo
supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos subscritos
pelo Brasil, dessa forma, torna inaplicdvel a legislagéo infraconstitucional
com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de adesdo. Assim
ocorreu com o art. 1.287 do Cédigo Civil de 1916 e com o Decreto-Lei n°
911/69 (...) (STF, RE, 466343, Tribunal Pleno, Rel. Min. Cezar Peluso, julg.
3.12.2008).

Tal classificacao ganhou ainda mais relevancia ao tempo da instituicao da
Emenda Constitucional nimero 45, de 2004, que instituiu 0 §3° ao art. 5° da CF,
tratando do processo de internalizacdo de Tratados Internacionais de Direitos
Humanos e de sua posicao hierarquica com a seguinte redagao:

§ 3°0s tratados e convengoes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes
ds emendas constitucionais.

Segundo tal norma, que tem condao de completar o mandamento do § 202
os Tratados Internacionais que versarem sobre direitos humanos e tiverem

8 «§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nio excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Reptiblica Federativa do Brasil seja parte”.
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sido aprovados seguindo a mesma tramitacao das emendas constitucionais -
procedimento previsto no art. 60, §2° da CF, serdo a elas equivalentes. ° Ou seja,
sempre que aprovado por trés quintos dos votos em dois turnos por cada Casa
do Congresso Nacional, o Tratado de Direitos Humanos terd status constitucional.

A doutrina criticou em grande medida essa alteracao legislativa, apontando
o enorme despreparo para lidar com as normas internacionais do legislador
brasileiro. Nesse sentido, destaca-se o trecho de Valerio de Oliveira Mazzuoli:

Essa alteracdo do texto constitucional, que pretendeu pér termo ao
debate quanto ao status dos tratados internacionais de direitos humanos
no direito brasileiro, € um exemplo claro da falta de compreensdéo e de
interesse do nosso legislador, no que tange a normatividade internacional
de direitos humanos. Além de demonstrar total desconhecimento do
Direito Internacional Publico, notadamente das regras basilares da
Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, em especial as de
jus cogens, traz o velho e arraigado ranco da jd ultrapassada nog¢éo de
soberania absoluta. (MAZZUOLI, 2007, p. 688).

Apesar da fundamentada critica, essa modificacdo é um esforco de
solidariedade e compromisso com a pessoa humana, que cada vez mais
permeia as obrigagdes internacionais e leva os Estados a unirem-se em torno
da valorizacao dos direitos da personalidade e da eliminagao das iniquidades
sociais. (SANTIVANEZ, 2004, p. 14).'°Vale ressaltar, que o Direito Internacional dos
Direitos Humanos é aquele que visa proteger os individuos em sua totalidade,
sem discriminacao de raca, género ou nagao, tendo como objeto de estudo
o conjunto de normas previstas pelas declaracdes, convencdes ou tratados
adotados pelos Estados em niveis regionais ou universais, (SANTIVANES, 2004,
p. 14) assim se observar a importancia global que tem sido dada aos Direitos
Humanos Internacionais.

¥ “Foi previsto no §2° do art. 5°da CF que os direitos e garantias expostos no texto constitucional ndo elidiam
outros previstos nos tratados internacionais. Agora, com o §3° do mesmo dispositivo, acrescido pela Emenda
Constitucional n® 45, de 08.12.2004, foi ampliada a disposi¢do anterior, assegurando que os tratados e as
convengdes internacionais relativos a direitos humanos, desde que tenham a mesma tramitagao das emendas
constitucionais, prevista no art. 60, §2°, da CF, sejam a elas equivalentes”. (COSTA, 2009, pp. 62-63).

19 Sobre o assunto: “Desse modo, a Nagio brasileira estd sendo chamada a colmatar os principios e regras
que emergem da Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, assinada em Nova York e
depois, entre nos, ratificada na forma do artigo 5°, paragrafo 3°, da Constituigdo Federal, com equivaléncia
de emenda constitucional, autoaplicavel e inderrogavel, sequer pelos procedimentos de revisdo da Carta,
dado que a Convengao trata especificamente de Direitos Humanos. As disposigdes convencionais em foco
constituem, portanto, clausulas pétreas”. (NOGUEIRA, 2012).
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2.1.APrimeira Convencao internacional aprovada com status de Emenda Constitucional

Como fora supramencionado, o art. 5° da nossa Carta Maior fora alterado,
acrescentando o § 3°, que possibilita a aprovacao de tratados internacionais com
quérum diferenciado a fim de dar status de Emenda a Constituicdo aos mesmos.
Porém, até agora, o dispositivo acrescentado pela emenda 45 teve pouca eficécia,
uma vez que apenas um Tratado Internacional foi aprovado com este quérum
e adquiriu, por fim, status de emenda constitucional. Trata-se da Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo que foram assinados em Nova lorque, em 30 de marco de 2007, e
promulgados no Brasil por meio do Decreto n°. 6.949, em agosto de 2009. "

O intuito da Convencao é promover a igualdade, combater a discriminagao e
fomentar atomada de medidas por parte dos Estados com a finalidade de assegurar
o pleno e pessoal exercicio de direitos por parte das pessoas que sofram com
alguma necessidade especial. A Convencao, entao, da centralidade a dignidade da
pessoa humana e cria compromissos de inclusao e igualdade as nacdes signatarias.

Aprovada segundo o tramite do art. 5°, §3° da CF, a Convencao se posiciona
hierarquicamente juntamente da suprema Carta de direitos do pais. Significa
dizer que, por tratar de Direitos Humanos, configura-se clausula pétrea, sendo
inderrogdvel e autoaplicavel. '?

A Convencao traz mandamentos muito importantes para os Estados e cria
obrigacdes de efetiva inclusao social e de exercicio equitativo de direitos. Além
disso, procede a definicdes fundamentais a sua aplicacdo, ao aduzir, por exemplo,
que deficiéncia é um conceito relacional, eliminando o estigma de natureza
pessoal e discriminatdria que recai sobre as pessoas com dificuldades e marcando
aflexibilidade do conceito decorrente da pluralidade de deficiéncias existentes:

e) Reconhecendo que a deficiéncia é um conceito em evolugdo e que
a deficiéncia resulta da interagdo entre pessoas com deficiéncia e as
barreiras devidas as atitudes e ao ambiente que impedem a plena e
efetiva participacéao dessas pessoas na sociedade em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas

' Sobre o status conferido ao Tratado: “No Dec. 6.949, de 25.08.2009, foi incorporada a nossa ordem
juridica interna a Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (Convengao de
Nova lorque), lhe sendo atribuido o status de emenda constitucional, diante do permissivo constante do §
3.°, do art. 5.° de nossa Carta”. (SILVA; ESTEVES; CRUZ, 2016).

12 NOGUEIRA, 2012
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Quanto as obrigacoes, estabelece que os paises signatarios tenham dever
de realizar pesquisas e desenvolver produtos e instalagdes que atendam aos
mandamentos de possibilitar a inclusdo por custos acessiveis. Impde, também,
que os Estados realizem modificacdes legislativas a fim de conferir eficicia ao
regramento convencional. Torna imperativo, ainda, que as nag¢des invistam em
processos de expansao de informacéo.

Algumas disposicdes da Convencdo, entretanto, sao mais praticas e
estabelecem objetivamente tratamentos a serem dispensados as pessoas com
deficiéncia. Exemplo mais claro é a disposicao que impde que pessoas com
deficiéncia sejam tratadas como plenamente capazes pelo ordenamento:

Artigo 12. 2. Os Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com
deficiéncia gozam de capacidade legal em igualdade de condicbes com
as demais pessoas em todos os aspectos da vida.

3.ESTUDO DE CASO: A CONVENGAO INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS
DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA E A LEI 13.146/2015

Recentemente, em julho de 2015, foi sancionada no Brasil, a Lei Federal 13.146,
que institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia), que se destina a garantir e promover, em condicoes
igualitarias, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais das pessoas
com algum tipo de deficiéncia, visando a sua inclusdo no meio cultural, e evitando
a marginalizacdo social e juridica dessas pessoas.

Tal lei foi alvo de criticas e elogios de inimeras vozes do direito brasileiro,
por alterar importantes dispositivos da parte geral do Cédigo Civil, na direcao
de tornar plena, a priori, a capacidade de exercicio de todos os jurisdicionados
maiores. Apesar de o assunto ter virado tema de acirrados debates nos ultimos
dois anos, o Projeto para alterar a legislacao brasileira vigente se arrasta entre
as cadeiras do Congresso Nacional desde 2003, com o Projeto de Lei do Senado
(PLS) n° 6/2003, de autoria do Senador Paulo Paim.

Na Camara dos Deputados, no ano de 2006, o PLS tramitou como Projeto de
Lei 7699/2006. E, apenas em 2013, a deputada federal Mara Gabrilli, foi designada
relatora de Plendrio da Lei. Note-se que desde o Projeto original no Senado,
até ser encaminhada para relatoria na Camara dos Deputados, passaram-se 10
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anos, um retrato da morosidade do Legislativo brasileiro, que mesmo diante de
um tema tao relevante, como o tratamento juridico da pessoa com deficiéncia,
age com uma intensa lentiddo. Esse longo processo de tramitacao pode ser
acompanhado por qualquer pessoa que acesse o portal eletrénico do Senado,
selecionando o acompanhamento da PLS n° 6/2003. "

Uma das bases de fundamentacao do Projeto de Lei, foi a Convenc¢do da ONU
sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia celebrada em Nova lorque, que foi
ratificada, como foi demonstrado acima, seguindo o rito do § 3° do art. 5° da
Constituicao Federal.

Porém, cabe aqui uma pertinente reflexdo. Uma vez que a Convencao foi
ratificada e aprovada no Congresso nacional, sendo incorporada ao Direito
brasileiro com status de Emenda Constitucional, ja adquirira forca cogente e
imperativa. As disposicoes e obrigacdes que a Convencdo impde ao Estado,
porém, ja estao vigentes, e o Poder Publico ja estd adstrito ao seu cumprimento.

Naturalmente, se pde uma discussao importante sobre a plena efetividade
e aplicabilidade das disposicdes normativas constantes do Tratado. Como todo
enunciado normativo, existe uma gradagao passivel de andlise para sua realizagao.
Diz-se que existem normas que sao meramente programaticas, servindo como
instrumentos de aspiracdo valorativa, ou seja, objetivos de inspiragao que devem
nortear a concretizagao legislativa do Estado. Outras, por terem maior densidade
normativa, sao aplicaveis autonomamente desde a sua promulgacdo e o nao
cumprimento por parte do destinatario na regra gera inadimplemento.

A Convencao de Nova lorque e o Decreto que o incluiu no ordenamento
juridico brasileiro, inegavelmente, possuem disposi¢ées pouco concretas que
refletem um ideal de comportamento ao Estado e positivam valores de protecao
e objetivos a serem perseguidos. Porém, existem enuncia¢des que sdo objetivas
e de densa normatividade, ja sendo aplicaveis e passiveis de seguimento pratico.
E 0 caso, em nossa visao, do mandamento segundo o qual todas as pessoas com
deficiéncia devem ser entendidas como capazes na visao juridica.

Acredita-se que, mais do que mero enunciado filoséfico para promocao
da igualdade, o dispositivo impde uma mudanca legislativa que permita o
pleno e pessoal exercicio de direitos por parte das pessoas com dificuldades

13 http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/54729, Gltimo acesso em 3.1.2017.
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transitorias ou permanentes. E um modo de efetivar aisonomia, a solidariedade
social e o tratamento equitativo, e de eliminar a discriminagdo. E uma maneira
eficaz, por fim, de garantir o pleno gozo dos direitos da personalidade e dos
direitos fundamentais, que sao fortemente suprimidos quando seu exercicio é
necessariamente realizado por interposta pessoa.

Frise-se que o que a Convencao propde é uma mudanca de paradigma
legislativo e ndo meramente valorativo: as pessoas com deficiéncia deixam de
ser consideradas, a priori, como incapazes, e a capacidade passa a ser a regra. Nao
se pretende desproteger aqueles que ndo conseguem exprimir sua vontade por
meio do for¢oso exercicio pessoal de direitos, ao contrario, a intencao é permitir
que a incapacidade ou a capacidade sejam avaliadas no caso concreto, e nao
como um dado anterior, decorrente apenas de algum desvio mental ou motor
do sujeito. Assim, a representagao e a assisténcia ainda sao possiveis, 0 que a
normativa convencional propde - e, em verdade, impde - é que o ordenamento
juridico ndo decrete como incapazes as pessoas em virtude apenas de uma
deficiéncia, conceito que se propde relacional e flexivel.

Julga-se, portanto, que ha clara densidade normativa no dispositivo e que sua
implementacao é inclusive, fator condicionante ao exercicio dos demais direitos
previstos no Tratado. Questiona-se, portanto, a intensa mora do legislativo a
realizar aimperativa reforma no Cédigo Civil e na parte geral do direito privado
de modo global, a fim de garantir a capacidade das pessoas com deficiéncia e
o adimplemento da obrigacao com que o Estado se comprometeu ao assinar
e ratificar por meio de decreto a Convencdo Internacional sobre os direitos das
pessoas com deficiéncia.

A atividade do legislativo seria um plus as disposicdes da Convencao, ou
seria uma forma tacita de se demonstrar o desrespeito frente as Convencoes
Internacionais, como ja destacamos na Critica de Valerio de Oliveira Mazzuoli,
Supra?. Verifica-se que é fundamental que o Poder Legislativo, atento as
demandas sociais que permanecem desatendidas com sua mora, procure
sempre celeridade em seus processos, para evitar que o ordenamento
juridico brasileiro fique sem unidade e coeréncia, e principalmente,
para que o Brasil adimpla as obrigacdes firmadas internacionalmente.
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4.CONCLUSAO

Todo otipo de morano legislativo deve ser observado com temperanca: por existir
todo um complexo procedimento a ser seguido a fim de assegurar a legitimidade
democratica do procedimento, é normal que haja algum lapso temporal decorrendo
entre a propositura de um projeto de lei, sua tramitacao e a aprovacao pelo Poder
Legislativo, associado a sancao do chefe do Executivo. No Brasil, o imenso volume
de matérias discutidas, associada a tradicional burocracia letargica e as disputas por
interesses politicos tendem a fazer desse interregno algo ainda mais significativo.

Entende-se que, de modo geral, o retardamento nas decisdes legislativas
tem severas consequéncias negativas para a populacdo. Afinal, um projeto de
lei é sugerido, idealmente falando, a partir da percep¢ao do surgimento de
uma demanda social, ou entendeu-se de que um setor da comunidade estava
desatendido. A intencao do processo legislativo, entdo, é assegurar para a
sociedade que uma matéria passara a ter normatividade, ou seja, passara a ser
regulada juridicamente por meio de lei. Logo, a inércia do Legislativo faz com
gue uma reivindicacdo social permaneca desregulada por curso longo de tempo.

Essa disfuncao, que ja é extremamente problematica no ambito interno passa
a ser ainda mais gravosa quando a demanda a que se pretende atender com o
produto legislativo é de ordem internacional.

Com esta andlise, busca-se evidenciar, a partir dos fundamentos do Direito
Internacional e de toda a relacdo que a teia normativa supra estatal trava com
o Direito Brasileiro, que a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras sao vacilantes
no que diz respeito a hierarquia de fontes e as regras de solucao de antinomias
em relacdo a contradi¢des postas entre Tratados Internacionais ratificados pelo
Brasil e nosso ordenamento patrio.

Para aliviar as tensdes, a Constituicdo Federal possui dispositivos que
explicitamente alocam Tratados de Direito Internacional sobre Direitos Humanos
aprovados com quérum constitucionalmente descrito no rol das Emendas a
Constituicao. Significa dizer que ao seguirem o tramite disposto no art. 5°, § 3°,
CF, os Tratados de Direitos Humanos assinados pelo Brasil possuem natureza
constitucional, configurando-se Direito Fundamental, clausula pétrea portanto.

Nesse caso se enquadra a Convencdo de Nova lorque para protecao da Pessoa
com Deficiéncia, que entrou em nosso ordenamento juridico em 2009 a partir de
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Decreto Presidencial. Com disposicdes objetivas e concretas que frontalmente
se colocavam contra a legislacao federal vigente, era um imperativo de ordem
pratica, juridica e social que o Poder Publico compatibilizasse de algum modo
as determinacoes.

O status de Emenda a Constituicdo alcancado pela Convencao, Ihe atribui
caracteristicas de imediata aplicabilidade. Era dever do Legislativo, portanto,
realizar reformas no Cédigo Civil, de modo a assegurar a executoriedade e
operacionalidade dos Direitos Fundamentais previstos no diploma internacional.
Assim deveria ter sido feito, por exemplo, com a questdo da capacidade, que,
apesar de plenamente renovada na Convencao com o fito de possibilitar o
pessoal exercicio de direitos, a priori, pelos deficientes, permanecer com seu
carater restritivo tradicional no Cédigo Civil até a Edicao da Lei de Inclusdo em
2015, seis anos depois de ratificada a Convencao.

Entende-se, portanto, que as reformas legislativas e os estudos de
compatibilizagao de normas no ordenamento juridico carregam com si tamanha
relevancia social que tornam inaceitavel uma mora de mais de cinco anos
para a producao normativa. Pela importancia do diploma internacional e pelo
compromisso com os Direitos Humanos firmado pelo Brasil com a assinatura
do mencionado tratado, era fundamental que a ordem interna coadunasse,
desde tdo logo possivel, com os principios, e, principalmente, com as objetivas
e aplicaveis regras praticas da Convencao.

Assim, é fundamental que o Poder Legislativo, atento as demandas sociais
que permanecem desatendidas com sua mora, procure sempre celeridade em
seus processos, para evitar que o ordenamento juridico brasileiro fique sem
unidade e coeréncia, e principalmente, que o Brasil adimpla as obriga¢des
firmadas internacionalmente.
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OS LIMITES DO EXERCICIO DOS
DIREITOS POLITICOS DA PESSOA COM
DEFICIENCIA

Bruno Cezar Andrade de Souza

1.INTRODUCAO

Vocé é incapaz. Isso mesmo que vocé leu. Vou repetir para que fique claro:
Vocé é incapaz. Pode parecer estranho e ao mesmo tempo perturbador comecar
aleitura de um texto e se deparar com tal afirmacao. O desconforto de tal assertiva
dirigida a determinada pessoa, neste caso especifico o presente leitor, tem o
objetivo de demonstrar, ainda que de forma efémera, os percalcos e a discriminacéo
experimentados por pessoas que tenham algum tipo de deficiéncia.

O adjetivo “incapaz” conforme o desenvolvimento histdrico da sociedade
foi identificado como algo pejorativo e que dificultava a insercao em bases
equanimes da pessoa com deficiéncia no cotidiano desta sociedade que, em
geral, trata as diferencas de maneira pouco amigavel.

E partindo de tais premissas que nos propomos a estudar o novo quadro
gue se aponta para a quebra de paradigmas quanto a atuagdao da pessoa com
deficiéncia na sociedade. Tal mudanca estd intimamente relacionada com o
advento da Lei n° 13.146/2015 e com o novo tratamento dado a estas pessoas
pelo ordenamento juridico brasileiro.

O tema é demasiadamente amplo e pode ser abordado por diversos matizes.
Neste sentido, singelamente procuraremos nos ater as questdes novas trazidas

! Pos-graduado em Direito Eleitoral pela Universidade Candido Mendes. Graduando em Direito pela
Universidade Estacio de Sa. Bacharel em Historia pela Universidade Federal do Rio de Janeiro. Autor de
artigos em Direito Eleitoral para revistas especializadas. Servidor do Tribunal Regional Eleitoral do Rio de
Janeiro atualmente lotado na Assessoria Especial da Presidéncia.
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pela lei diretamente relacionadas ao exercicio dos direitos politicos pelas pessoas
com deficiéncia.

Paratanto, inicialmente analisaremos a Lein° 13.146/2015 para compreender
as motivacdes de sua promulgacdo bem como identificar em seu texto as
alteracOes que reverberam nos direitos politicos.

Em seguida definiremos as principais caracteristicas dos direitos politicos,
como 0s mesmos sao atualmente materializados e qual o tratamento das pessoas
com deficiéncia.

Por fim, buscaremos identificar a forma como sera instrumentalizada a nova
legislacdo e quais os Obices para sua completa efetivacao.

2. ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA: PONTOS DE INOVAGCAO

O Codigo Civil de 2002 define em seu Capitulo |, do Titulo |, a personalidade
e a capacidade das pessoas naturais. Em sua redacao original fazia referéncia aos
absolutamente incapazes como aqueles que por enfermidade ou deficiéncia
mental ndo tivessem discernimento para a pratica de atos da vida civil, ainda
aos que ndo pudessem exprimir sua vontade, mesmo que por causa transitoria,
bem como aos menores de 16 (dezesseis) anos.

Definia, também, que eram relativamente incapazes os maiores de dezesseis
e menores de dezoito anos, os ébrios habituais, os viciados em téxicos, e os que,
por deficiéncia mental, tivessem o discernimento reduzido e os excepcionais,
sem desenvolvimento mental completo.

Podemos perceber que havia uma série de restricdes a pessoas com deficiéncia,
que limitavam de forma uniforme o exercicio dos direitos civis destas pessoas.
Tendo, exclusivamente nos casos de incapacidade relativa, alguma flexibilidade
quanto a possibilidade da pessoa com deficiéncia praticar determinados atos,
desde que acompanhada por seu responsavel, curador ou tutor.

Esta construcdo das incapacidades foi completamente reformulada pela
Lei n° 13.146/2015. E desafiadora a readaptacao de todo um raciocinio juridico
respaldado em décadas da ado¢ao de uma mesma teoria, que agora se renova
para atender novos paradigmas sociais. Com a nova lei, a capacidade civil passou
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a ser aregra, e a incapacidade medida excepcionalissima cercada de cuidados,
para que seja dada autonomia aqueles que anteriormente eram caracterizados
como incapazes.

O advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ndo é ato isolado resultado
de uma epifania do legislador patrio. Em verdade, sua promulgacéo tardou a
ocorrer se considerarmos o contexto em que se deu sua construcao.

O estatuto é, nas palavras de Nelson Rosenvald, a materializacao da Convencao
Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia de 2007, ratificada pelo
Congresso Nacional, por meio do Decreto Legislativo n° 186 de 9 de julho de
2008, e promulgado pelo Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009% Podemos
perceber que desde a assinatura da Convencédo a promulgacao do Estatuto
passaram-se quase 0ito anos.

A despeito do dilatado lapso temporal, fato é que o Estatuto veio a lume no
ordenamento juridico brasileiro com objetivos bem definidos em consonancia
com o atual tratamento dado em escala mundial as pessoas com deficiéncia.

O principal deles é, como ja abordamos no inicio do texto, combater a
discriminacao e o preconceito existentes em relacdo a pessoa com deficiéncia.
A critica nao estéd apenas relacionada ao preconceito subjetivo mas, igualmente,
por seu carater objetivo, em que se tratavam todos os matizes de enfermidades
de maneira homogénea, sem levar em consideracao as particularidades de cada
individuo, caracterizando-os como incapazes.

Neste sentido, o Estatuto veio para inverter a légica até entao utilizada de
que aquele que tenha alguma deficiéncia seja tipificado como incapaz. Pelo
contrario, com a nova redacao dos artigos 3° e 4° do Cédigo Civil e da leitura do
artigo 84, da Lein° 13.146/2015, podemos afirmar categoricamente que a pessoa
com deficiéncia é capaz para todos os atos da vida civil ainda que para exercé-
los seja necessario algum tipo de assisténcia.® A regra, na nova posicao legal é a
de que a pessoa seja considerada completamente capaz e, excepcionalmente,
para determinados atos precise de aukxilio.

2 ROSENVALD, NELSON. O Estatuto da Pessoa com deficiéncia e a ‘Volta das (normas) que ndo foram”.
In:. https://www.facebook.com/permalink.php?story fbid=1461144244203264&id=1407260712924951.
Acessado em 13 de junho de 2016, as 10:27.

3 STOLZE, Pablo. E o fim da interdi¢io? In: http://professorflaviotartuce.blogspot.com.br/2016/02/e-o-fim-
da-interdicao-artigo-de-pablo.html. Acessado em 13 de junho de 2016 as 10:54.
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A ajuda aquele com sua capacidade reduzida, por sua vez, pode ser efetivada
de duas maneiras. A primeira delas, vista como medida extraordindria tanto pela
nova lei quanto pela recente doutrina que ja cuidou de analisar o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, é a curatela que, embora ja existente no ordenamento
juridico brasileiro, teve que passar por profundas adaptacdes, tendo em vista o
novo contexto das incapacidades.

A excepcionalidade da medida esta positivada no §2°, artigo 85 da Lei n°
13.146/2015, em que igualmente é definido que a sentenca que estabeleca a
curatela deve especificar as razdes e motivos de sua definicao e preservar os
interesses do curatelado.

A segunda forma de auxilio a pessoa com deficiéncia foi a criagao em nosso
ordenamento juridico da figura da tomada de decisdo apoiada. Trata-se de
mecanismo inspirado no Direito Civil italiano que em seu Coédigo Civil, Titulo
XIl, Capitulo |, nos artigos 404 a 413, cuida da “amministrazione di sostegno™*
gue nada mais é do que um administrador de apoio, definido pelo Juiz, mas
escolhido pela pessoa com deficiéncia, para colaborar na tomada de decisdes
da vida civil desta pessoa.

Diferentemente do que ocorreu na Itélia, a tomada de decisdo apoiada
criada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia deve ter um prazo de vigéncia
e delimitagao do apoio a ser conferido a pessoa com deficiéncia. Logo, pode-se
perceber que ndo se trata de delegacdo da pratica dos atos da vida civil, e sim
de colaboracdo de duas pessoas da confianca daquele que precisa de auxilio
em determinadas situacoes.

A despeito da brevidade da criagdo deste instituto na legislagao brasileira,
ja encontramos alguns questionamentos sobre sua efetivacdo, principalmente
em eventuais discordancias ocorridas entre as duas pessoas que prestam auxilio
aquele que é apoiado. Nao nos cabe, neste espaco, tratar destas criticas por nao
fazer parte de nosso objetivo inicial, mas fica 0 apontamento para reflexao futura.

Podemos perceber, ainda, que no procedimento de tomada de decisao
apoiada definido no artigo 1.783-A do Cédigo Civil brasileiro, é mais uma vez
reafirmada a autonomia da pessoa com deficiéncia quando o diploma legal
define que a pessoa apoiada pode a qualquer tempo requerer o término do

4 Cédigo Civil Italiano, disponivel em: http://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:regio.
decreto:1942-03-16;262 . Acessado em 04 de julho de 2016 as 08:00.
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procedimento. Como ja afirmado, este é o principal objetivo subjacente ao
advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ao ordenamento juridico.

Em consondancia com a autonomia reafirmada em varias passagens do
estatuto, sdo garantidos a pessoa com deficiéncia todos os direitos politicos e a
igualdade de condi¢des em seu exercicio frente as demais pessoas.

Tamanha é aimportancia do tema, que foi reservado capitulo especifico que
cuida da participagao na vida publica e na politica da pessoa que tenha algum
tipo de deficiéncia.> Todavia, aquilo que ficou estabelecido nesta passagem
do diploma legal incidiu, a nosso sentir, no mesmo equivoco que era alvo de
criticas ao Cadigo Civil, ou seja, o tratamento homogéneo e indistinto a uma
gama imensuravel de deficiéncias.

A critica guarda relacdo com a prépria construcao do artigo 76 do Estatuto,
haja vista que enquanto o caput do artigo trata de forma genérica“pessoa com
deficiéncia’, os incisos de seus paragrafos fazem referéncia exclusivamente as
pessoas que tém algum tipo de deficiéncia fisica ou motora, ndo mencionando
aquelas que tenham deficiéncias mentais.

E inequivoco que as acdes ali contidas sdo exemplificativas e ndo excluem
outras que o poder publico deve implementar para possibilitar a participacao
almejada pela lei. No entanto, ha barreiras instransponiveis quanto ao exercicio
dos direitos politicos e a participacdo de pessoas com deficiéncia de cunho
mental, isto porque, em regra, tais pessoas nao tém discernimento necessario
para livre manifestacdo da vontade.

S In verbis: “Art. 76. O poder publico deve garantir & pessoa com deficiéncia todos os direitos politicos e a
oportunidade de exercé-los em igualdade de condigdes com as demais pessoas.

§1° A pessoa com deficiéncia serd assegurado o direito de votar ¢ de ser votada, inclusive por meio das
seguintes agodes:

I - garantia de que os procedimentos, as instalagdes, os materiais ¢ os equipamentos para votagao sejam
apropriados, acessiveis a todas as pessoas e de facil compreensao e uso, sendo vedada a instalagao de segdes
eleitorais exclusivas para a pessoa com deficiéncia;

II - incentivo a pessoa com deficiéncia a candidatar-se ¢ a desempenhar quaisquer fungdes publicas em
todos os niveis de governo, inclusive por meio do uso de novas tecnologias assistivas, quando apropriado;
IIT - garantia de que os pronunciamentos oficiais, a propaganda eleitoral obrigatdria e os debates transmitidos
pelas emissoras de televisdo possuam, pelo menos, os recursos elencados no art. 67 desta Lei;

TV - garantia do livre exercicio do direito ao voto e, para tanto, sempre que necessario e a seu pedido, permissao
para que a pessoa com deficiéncia seja auxiliada na votagao por pessoa de sua escolha.

§2° O poder publico promovera a participagao da pessoa com deficiéncia, inclusive quando institucionalizada,
na condugao das questdes publicas, sem discriminagio e em igualdade de oportunidades, observado o seguinte:
I - participagdo em organizagdes ndo governamentais relacionadas a vida publica e a politica do Pais e em
atividades e administragdo de partidos politicos;

1I - formagao de organizagdes para representar a pessoa com deficiéncia em todos os niveis;

III - participagdo da pessoa com deficiéncia em organizagdes que a representem.”
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Neste sentido, torna-se contraditério que uma lei que veio com o intuito
de findar com a pasteurizacao do tratamento dispensado as pessoas com
deficiéncias, desrespeitando as peculiaridades individuais, estabeleca, no que
tange aos direitos politicos, situacdo idéntica.

Mais grave se mostra a situacao na medida em que percebemos que o
estatuto, com tal redacdo, desprende-se da realidade social, ignorando situacées
intersubjetivas que nao comportam o auxilio a determinada pessoa. Como veremos
adiante, os direitos politicos se enquadram em tal classificacdo, uma vez que sao
considerados personalissimos, sé podendo ser exercidos pelo proprio cidadao.

O descompasso entre a norma e a realidade é extremamente grave em um
Estado Democratico de Direito, porque corrompe o tecido social e deslegitima
nao s6 o ordenamento juridico como as instituicoes estatais. Jirgen Habermas ja
teve a oportunidade de lecionar que o equilibrio do direito na democracia é sua
legitimidade frente ao arranjo social sob o qual incide. De tal forma que a lei que
nao guarde relacdo com o mundo dos fatos é eminentemente antidemocratica
e prejudicial ao arranjo social.®

Antes de passarmos a andlise pormenorizada da natureza e limites dos direitos
politicos e seu exercicio pelas pessoas com deficiéncia, cabe mencionar que o
estatuto da pessoa com deficiéncia, além de inovar com a criacao da tomada de
decisdo apoiada, provocou, igualmente, alteracdes significativas nos institutos
da tutela e da curatela.

As mudancas foram tao significativas que ha quem defenda que o instituto da
interdicdo deixou de existir no sistema juridico brasileiro.” Nao vamos tdo longe,
compreendendo que houve sim uma mudanca de paradigmas na interpretacao
e conceituacao da interdicdo que, agora, é restrita a questdes patrimoniais,
com melhor definicdo de quais atos devem estar no escopo da deciséo judicial.
E 0 que podemos perceber facilmente da leitura atenta do artigo 85 da Lei n°
13.146/2015, quando estabelece que “a curatela afetard tdo somente os atos
relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial’”.

O Estatuto, inclusive, ndo deixa duvidas quanto a ndo incidéncia da curatela

¢ HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, volume 1. Brailia-DF: Tempo
brasileiro, 2007, pp. 170-190.

7 LOBO. Paulo. Com Avanco Legal Pessoas com Deficiéncia Mental néo sdo mais Incapazes. In: http://
www.conjur.com.br/2015-ago-16/processo-familiar-avancos-pessoas-deficiencia-mental-nao-sao-incapazes
. Acessado em 02/08/2016, as 11:11.
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no ambito dos direitos politicos ao estabelecer expressamente que sua definicao
pelo Poder Judiciario ndo alcanca o direito ao voto.

Neste diapasdo, podemos perceber claramente que todos os mecanismos
existentes, sejam novos ou remodelados, para a participacao da pessoa com
deficiéncia na sociedade, ndo comportam, em um primeiro momento, a
participacdo politica, mormente daqueles que a natureza da deficiéncia seja
mental. Isto porque, o Estatuto ao tratar do exercicio dos direitos politicos
enumera uma série de obrigacdes do poder publico quanto a viabilidade
de acesso, tornando central a questdo de problemas fisicos e motores, nada
estabelecendo quanto a necessidade de manifestacdo de vontade por parte da
pessoa com deficiéncia.

Por conta de tais limitagdes no ambito de incidéncia do novo diploma legal,
é fundamental compreendermos a natureza dos direitos politicos e, em que
medida, estes serao exercidos com o advento de novos paradigmas que envolvem
a pessoa com deficiéncia.

3. DIREITOS POLITICOS E A PESSOA COM DEFICIENCIA

Os direitos politicos estao intimamente ligados a participacdo de um grupo de
pessoas no direcionamento de uma determinada coletividade. Namodernidade, mais
precisamente com o surgimento do Estado Nacional, os direitos politicos tomaram
contornos ainda mais importantes por conta de seu papel frente ao poder estatal.

Robert Alexy, ao abordar a teoria de Jellinek, por exemplo, afirma que
os direitos politicos, que compdem o conjunto de direitos fundamentais,
representam a atuacao ativa da cidadania frente ao Estado. E, em verdade, a
competénciaampliada para agir juridicamente com influéncia direta na formacao
da vontade estatal

Tomando por base os fundamentos do contratualismo de Rousseau para a
formacgdo e organizacgdo da sociedade em um Estado soberano, o povo, detentor
e fonte do poder estatal, precisa ter mecanismos eficientes para conseguir
influenciar direta ou indiretamente a tomada de decisdes dos agentes politicos.

§ Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2015, pp. 267-269. Ainda:
GOMES, Jos¢ Jairo. Direito Eleitoral. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 4.
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Neste ponto é necessario explicitar que o contratualismo nao deve ser
automaticamente confundido com soberania popular. Embora exista uma ligacao
estreita entre as duas teorias, principalmente por conta de temas subjacentes a
ambas as abordagens, tais como a fonte de justificativa de seu poder no povo,
ha formas de contratualismos que sao incompativeis com a soberania popular,
bem como existem soberanias populares que prescindem do contratualismo
em suas justificativas.’

E na esteira da importancia e centralidade do povo para a democracia e
para a soberania popular que se deve reafirmar que o exercicio dos direitos
politicos ndo pode ser confundido com o ato de votar. Ainda que o voto seja
uma das varias maneiras de se materializar a vontade popular, se ndo a de mais
facil identificacao, os direitos politicos sdo muito mais amplos e complexos. O
cidadéo pode reafirmar seus direitos politicos desde a exigéncia de transparéncia
na administracdo da coisa publica, passando por acdo de iniciativa popular e,
ainda, a participacdo em plebiscitos e referendos.”

A participacdo popular e o regular exercicio dos direitos politicos da-se em um
contexto em que o cidadao manifesta de forma inconteste seus pensamentos,
posicionamentos e interesses, para que tenha possibilidade de contribuir com os
destinos da sociedade. E fundamentalmente esta necessidade de manifestacéo
do pensamento que cria um 6bice quase que intransponivel para que a pessoa
portadora de determinada moléstia mental exerca de forma independente e
auténoma os direitos politicos.

Lembremos que por se tratar de direito fundamental do individuo em relacao
ao Estado, e de carater personalissimo, o exercicio dos direitos politicos ndo pode
ser objeto de delegacao. Tal impedimento guarda intima relacdo com a natureza
do instituto, qual seja, a manifestacao livre e com peso igual a todos os cidadaos
guanto as diretrizes pensadas para o Estado. Em uma sociedade plural, como é a
brasileira, ha os mais variados matizes de interesses e prismas sociais. O exercicio
dos direitos politicos possibilita que estes inimeros seguimentos sejam debatidos,
avaliados e decididos quanto a sua aplicabilidade. Neste sentido, o exercicio dos
direitos politicos reforca os elementos essenciais em um estado democrético.

° BOBBIO, Norberto. Democracia. In: Dicionario de Politica. BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola,
PASQUINO, Gianfranco. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2010, p 322.

10 CONEGLIAN, Olivar Augusto Roberti. Inelegibilidade: inelegibilidade e proporcionalidade, inelegibilidade
e abuso do poder. Curitiba: Jurua, 2008, p. 40.
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Por certo, aimpossibilidade da pessoa com deficiéncia mental em manifestar
sua vontade frente ao Estado ndo a torna desprovida de direitos fundamentais.
A sociedade, de forma geral, e o Poder Judiciario mais especificamente, tém o
importante papel de preservar o nlcleo essencial dos direitos fundamentais que,
de igual sorte, devem ser dispensados a pessoa com deficiéncia, sem qualquer
tipo de discriminagao."

Ao desempenhar este importante papel de protecao, o Poder Judicidrio,
todavia, nao pode inovar e criar, por meio de suas decisdes, situacées que nem
o Poder Constituinte muito menos o legislador infraconstitucional permitiram.
Sendo assim, ndo se pode aceitar, por exemplo, que o magistrado, ao definir os
limites da curatela ou da tomada de decisao apoiada, ignore a expressa disposicao
do Estatuto e defina a possibilidade de que terceira pessoa exerca os direitos
politicos de outrem.

Ja tivemos a oportunidade de esclarecer que tais institutos sdo utilizados
exclusivamente para questdes econdmicas e patrimoniais, logo, inaplicaveis no
que tange aos direitos politicos, que tém natureza distinta. Além disso, aquela
pessoa que tenha algum tipo de deficiéncia mental que a impossibilite de se
expressar liviemente ndo tera condicdes faticas de exercer os direitos politicos,
sob pena de desnaturar as bases em que se fundam tais direitos.

Devemos destacar que tais restricoes ao exercicio dos direitos politicos
sdo exclusivamente para aquelas pessoas que tém deficiéncias mentais que
prejudiquem o discernimento. Ndo atinge, portanto, as demais pessoas com
deficiéncias que, embora possam dificultar o exercicio dos direitos politicos, ndo
limitam a manifestacao de vontade.

E neste sentido que o Tribunal Superior Eleitoral permite o exercicio dos direitos
politicos, consubstanciado no voto, de forma acompanhada quando a pessoa com
deficiéncia assim o desejar e o presidente da secao eleitoral compreender que a
limitacao fisica possibilita tal auxilio. Veja que, neste caso, a pessoa que presta
a ajuda nao manifesta a vontade do eleitor em seu lugar, e sim serve de mera
ferramenta para que o proprio eleitor manifeste e exerca seus direitos politicos.

A possibilidade de ajuda, todavia, foi estabelecida no bojo de um debate

"' NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: Teoria, historia e métodos
de trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2015, pp 521-527.
12 Res. TSE n° 21.920/2004, publicada no DJE em 1° de outubro de 2014.
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guanto a obrigatoriedade ou ndo do voto para as pessoas com deficiéncia. Isto
porque, enquanto na Lei n° 4.737/1965 (Cédigo Eleitoral) era previsto que o
invalido nao tinha a obrigatoriedade do alistamento, a Constituicao de 1988
nao reproduziu tal distin¢ao.

O TSE, entao, compreendeu que havia uma lacuna no texto constitucional,
visto que tornava o voto facultativo aquelas pessoas maiores de 70 anos, mas
nada falava daqueles que tivessem algum tipo de deficiéncia que tornasse ainda
mais problematico o exercicio do voto. Afirmou-se, com isso, que nao se tratava de
siléncio eloquente, mas de clara lacuna constitucional.’ Neste caso, preservou-se
os direitos das pessoas com deficiéncia aplicando-se a estas pessoas a mesma
regra dos cidadaos maiores de 70 anos.

Tratamento semelhante é dispensado pelo Tribunal Superior Eleitoral quando
a enfermidade é de cunho mental, porém, com fundamento distinto por conta
da falta do discernimento do eleitor em manifestar-se politicamente. E o que se
pode constatar de trecho do voto do Exmo. Ministro Garcia Vieira, no bojo da
aprovacao da Res. 20.717/2000, in verbis:

Ao portador de deficiéncia mental que, portanto, ndo tem condicoes
de gerir seus préprios atos, ndo se poderd exigir o alistamento eleitoral,
visto que impossibilitado, pela limita¢do que a enfermidade lhe inflige,
de discernir sobre os atos da cidadania political...]"*

Vemos que a questao do exercicio dos direitos politicos da pessoa com
deficiéncia mental é por demais complicada pela caréncia de formas de
manifestacao do pensamento e de sua vontade sem que pairem duvidas quanto
a eventuais influéncias externas em seu exercicio.

A preocupacao, inclusive, ndo fica adstrita ao exercicio dos direitos politicos
de forma ativa, ou seja, o direito de votar, também conhecido como ius sufragii. E
igualmente questiondavel a legitimidade para o exercicio dos direitos politicos em
sua modalidade passiva, o denominado ius honorum. Isto porque um cidadao que
jafaca parte do corpo de eleitores e venha exercendo plenamente seus direitos
politicos pode vir a ser, sob a vigéncia da nova regulamentacao, acometido por
moléstia mental grave que o impossibilite de manifestar suas vontades.

13 MENDES, Gilmar Ferreria; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sio
Paulo: Saraiva, 2014, p. 703.

14 Resolugdo TSE n° 20.717, de 12 de setembro de 2000, publicada no DJE em 17 de novembro de 2000.

72  Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.26, n.1, p.1-294, mai./out.2017



Bruno Cezar Andrade de Souza

Em tal situagdo ndo restam duvidas que, embora tenha inscricdo eleitoral, ndo é
possivel sua habilitacdo para disputar determinado mandato eletivo. O impedimento
nao deriva da falta de condicao de elegibilidade propriamente, mas sim novamente
da falta de possibilidade de manifestacao de seu desejo de concorrer, que, como
subespécie de exercicio dos direitos politicos, tem carater personalissimo, sendo
fundamental a manifestacéo do desejo de disputa eleitoral sem intermediarios.'

Delimitada a moldura dos direitos politicos, a qual se encaixa a novel
regulamentacdo da pessoa com deficiéncia, cabe compreender em que bases
podera ser recepcionada esta nova realidade pela Justica Eleitoral.

4. A JUSTICA ELEITORAL E O EXERCICIO DOS DIREITOS POLITICOS DA
PESSOA COM DEFICIENCIA

Como temos falado desde o inicio do texto, a aplicacao do Estatuto da pessoa com
deficiéncia em relagdo aos direitos politicos deve ser compreendida sob dois aspectos
fundamentais. Primeiro devemos potencializar a penetracao da nova regulamentacao,
dando concretude e importancia ao principio da dignidade da pessoa humana, voltado
para o tratamento igualitario destas pessoas. Segundo devemos ter em mente que ha
uma variedade de enfermidades que atingem estas pessoas, sendo necessario trata-las
de forma distinta no que se refere ao exercicio dos direitos politicos.

Uma pessoa com tipos de deficiéncia que nao limite seu discernimento nem suas
possibilidades de manifestacdo de vontade deve ter um tratamento diferente daquela
gue ao revés nao conta com tais possibilidades. Enquanto a esta nao é possivel o
exercicio dos direitos politicos aquela nao tem qualquer ébice para exercé-lo.

Neste sentido, a aplicacdo do Estatuto pela Justica Eleitoral deve ser feita
de maneira a atender as mais variadas possibilidades que a situacao fatica
pode representar. E com base nesta premissa que compreendemos nao serem
automaticamente aplicaveis as regras do Estatuto na seara eleitoral em todos
0s casos de pessoas com deficiéncia.

5 Cf. Min. Henrique Neves da Silva, “Assim, ndo ha como admitir que o requerimento de registro
de candidatura, bem como a declaragdo de bens do pré-candidato sejam assinados por pessoa diversa,
considerando que referidos documentos constituem atos personalissimos, nos quais o pretendente assume a
responsabilidade pelas informagdes ali prestadas e manifesta a sua inequivoca vontade de concorrer ao pleito.
Dessa forma, devem ser considerados como inexistentes a autorizagao do candidato e sua declaragao de
bens, culminando por ser reconhecido como nao formulado o pedido de registro.” in: REspe - n° 37189 -
Catanduva/SP, Decisdo Monocratica de 18/12/2012.
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Exemplo singular de tal impossibilidade é a manutencao de banco de dados
pela Justica Eleitoral de pessoas que tiveram seus direitos politicos suspensos
por incapacidade civil absoluta.'®

Em tais situa¢des, ha registro na Justica Eleitoral de que estas pessoas estao
impedidas de fazer seu alistamento eleitoral, caso ndo tenham inscricao, ou se
ja possuirem, ficam impedidas de realizar qualquer operagao cadastral sem que
antes comprovem a inexisténcia dos fatos que deram ensejo ao impedimento.

Caso ocorresse a aplicacdo imediata do Estatuto pela Justica Eleitoral, as
proibicOes anteriores deixariam de existir. Todavia, esta mudanca automatica
tornaria tanto o alistamento quanto o voto obrigatérios de forma imediata para
todas as pessoas com deficiéncia que tiveram decretada sua incapacidade civil
absoluta, sem que fosse levado em consideragao se a mesma era decorrente ou
nao de enfermidade mental, ou seja, sem se mensurar se aquela pessoa com
deficiéncia teria ou ndo condicdes e discernimento para manifestar livriemente
sua vontade de alistar-se eleitor ou de exercer o ato de votar.

Esta aplicacao imediata é defendida, por exemplo, por Ary Jorge Aguiar
Nogueira, em artigo que afirma ser possivel que a Justica Eleitoral atue de oficio e
restabeleca os direitos politicos de todas as pessoas com deficiéncias. Fundamenta
sua posicao na eficacia e aplicabilidade imediata da norma por esta ampliar direitos
do sujeito.” O autor, por sinal, ndo ignora o problema do potencial prejuizo a estes
individuos afirmando ser possivel que este 6nus seja dissipado com a aplicagdo do
mesmo tratamento dado pela Res. TSE 21.920/2004 anteriormente mencionada.

Com as devidas vénias, ainda que compreendamos as nobres intencdes
e argumentos de tal tese, entendemos que tal solucdo é incompativel com a
necessidade de que a pessoa tenha condi¢cdes de manifestar sua vontade para
que exerca os direitos politicos. Sendo assim, tratar todos aqueles que ao longo
dos anos tiveram restritos tal faculdade de forma indistinta incorreria em grave
afronta aos pilares do regime democratico, dando o exercicio dos direitos politicos
a pessoas que nao tém condicdes de fazé-lo por conta de limitacdes faticas.

Este mesmo entendimento foi seguido pelo TSE ao julgar processo administrativo
para definir quanto a aplicabilidade do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no ambito

16 Res. TSE n° 21.538/2003, art. 51, §2°.
7 NOGUEIRA, Ary Jorge Aguiar. Breves consideragées acerca do direito de voto dos interditados apés a
vigéncia da Lei 13.146/2015. In.: Revista Justica Eleitoral em Debate - v. 6 n. 2, abril a junho de 2016., p. 30.
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daJustica Eleitoral. Embora tenha firmado posicionamento pela aplicabilidade, a Justica
Eleitoral deveria abster-se de fazer anotacdes quanto a decretacdo de incapacidade
civilabsoluta, foi definido que a regularizacdo de situacoes ja consolidadas no cadastro
eleitoral somente devera ser feita mediante requerimento do interessado.'®

Anosso sentiragiu bema colenda corte eleitoral, tanto pela questdo da manifestacdo
de vontade mencionada anteriormente, quanto pelo fato de que a anotacdo de
facultatividade do voto sugerida tomando por base a Res. TSE 21.920/2004 exigem
gue o magistrado atue, nao de oficio, mas sim mediante provocacédo do interessado
ou daquele que represente seus interesses. Nao se compreendendo de outra forma,
pode aJustica Eleitoral se sobrepor ao préprio interesse subjetivo da pessoa e torna-la
eleitor sem os requisitos necessarios para obter tal condicao.

5.CONCLUSAO

Nao hd como o ordenamento juridico se sobrepor aos acontecimentos
sociais. Ndo podemos, sob o fundamento de potencializar a inclusao da pessoa
com deficiéncia nos assuntos sociais e politicos, ignorar limitagdes de natureza
subjetiva, sob pena de nao conseguirmos a pretendida inclusao e ao mesmo

18 Acordio assim ementado: PROCESSO ADMINISTRATIVO. QUESTIONAMENTOS. APLICABILIDADE.
VIGENCIA. LEIN° 13.146, de 2015. ALTERACAO, ART. 3°. CODIGO CIVIL. INCAPACIDADE CIVIL
ABSOLUTA. SUSPENSAOQ. DIREITOS POLITICOS. ART. 15, 1I, DA CONSTITUICAO. ANOTACAO‘
CADASTRO ELEITORAL. ANTERIORIDADE.

1. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia - Lei n® 13.146, de 2015 - modificou o art. 3° do Codigo Civil, com a
alteragdo do rol daqueles considerados absolutamente incapazes, circunstancia que trouxe impactos no ambito
desta Justiga especializada, particularmente no funcionamento do cadastro eleitoral, cujos gerenciamento,
fiscalizag@o e regulamentagdo estdo confiados a Corregedoria-Geral.

2. Alcangado o periodo de vigéncia do mencionado diploma legal, a incapacidade absoluta se restringiu
unicamente aos menores de 16 (dezesseis) anos, os quais ndo detém legitimidade para se alistar eleitores
- excecao feita aqueles que completem a idade minima no ano em que se realizarem eleigdes até a data do
pleito (Res.-TSE n° 21.538, de 2003, art. 14).

3. Esta Justica especializada, na via administrativa, deve se abster de promover anotagdes de suspensio de
direitos politicos por incapacidade civil absoluta, ainda que decretada anteriormente a entrada em vigor da
norma legal em referéncia, nos historicos dos respectivos eleitores no cadastro, de forma a se adequar aos
novos parametros fixados.

4. Para regularizac¢do das inscri¢oes em que o registro de suspensao de direitos politicos por incapacidade
civil absoluta tenha sido feito antes da entrada em vigor da Lei de Inclus@o da Pessoa com Deficiéncia, o
eleitor devera cumprir as formalidades previstas nos arts. 52 ¢ 53, 11, a, da Res.-TSE n°® 21.538, de 2003.
5. Expedigdo das orientagdes necessarias as corregedorias regionais eleitorais, objetivando idéntica
comunicagdo as Corregedorias-Gerais de Justi¢a dos Estados e do Distrito Federal e aos juizos eleitorais
de todo o Pais. Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, fixou orientagdes as corregedorias e aos juizos, nos
termos do voto da Relatora. PA -n° 11471 - Salvador/BA, de 07/04/2016, Relator(a) Min. MARIA THEREZA
ROCHA DE ASSIS MOURA, DJE de 27/04/2016, Pagina 99/100.
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tempo enfraquecer um dos pilares do estado democratico de direito, que é a
consciente participacao politica das pessoas nos assuntos e rumos que o Estado
deve adotar. Isto nao significa de forma alguma que a pessoa com deficiéncia deve
ser largada a propria sorte, mesmo com posicoes de desigualdades consideraveis
em relacao as demais pessoas. Nao se trata de abordar a questao pelos extremos
de completa insercdo ou absoluta excluséo destes individuos. E fundamental que
a insercao aconteca de forma adequada e condizente com as reais condicdes e
necessidades de cada pessoa.

Esta compreensao aplica-se inclusive a qualquer outra pessoa que nao
aquela identificada com algum tipo de deficiéncia. A pluralidade da sociedade
nos prova cotidianamente que ha determinadas restricdes que sdo aplicadas
a alguns individuos e nem por isso ha a classificacdo de discriminacéo. E em
verdade tratamento condizente com as diferencas que sao identificadas entre
as mais variadas pessoas que dao forma a sociedade.

Entdo, mesmo com todos os avancos que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
tem a oferecer, bem como com a perspectiva de uma nova realidade que ira se
impor aos operadores do Direito, para darem rapidas respostas neste novo contexto
gue possibilitem a efetivacao dos direitos da pessoa com deficiéncia, ndo se pode
fechar os olhos aos limites que existem para o exercicio de determinados direitos.

A dignidade da pessoa humana nao estd somente no exercicio do direito por
uma pessoa, mas igualmente no respeito de todos em relagao a individualidade e
a diferenca, seja de que tipo for. Logo, o fato de que uma parcela de pessoas com
deficiéncia ndo exercam direitos politicos ndo cria automaticamente uma mécula
a sua dignidade. Por sua vez, a prépria dignidade da pessoa humana nao deve ser
vista de forma absoluta' devendo guardar intima coeréncia com a totalidade do
ordenamento juridico, e ndo ser considerada como um fim em si mesma.

Tem-se, com isso, que o exercicio dos direitos politicos de todas as pessoas,
incluindo-se ai aquelas com alguma deficiéncia, deve serincentivado e facilitado
pela Justica Eleitoral. Todavia, tal fomento deve guardar coeréncia com as
limitacdes que o proprio ordenamento juridico impde e com a natureza de tal
participacdo. Ignorar isso é abrir precedente perigoso para o enfraquecimento
do estado democratico de direito e, por consequencia, a legitimidade do Estado
em relacdo a sua populagao.

19 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetéria e metodologia. Belo Horizonte:
Férum, 2016, pp. 94-98.
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A TRANSICAO DEMOCRATICA IMPOSTA
E SUA RELACAO COM A JUSTICA DE
TRANSICAO

Fnio Viterbo Martins’

Resumo: O presente estudo vem para adentrar no debate moderno acerca do sub-tépico
do tema de justica de transicdo que se refere ao fato de existirem tipos de transicoes
de uma ditadura para uma democracia feitas por um Estado invasor ou estranho ao
préprio pais em periodo transitério que a doutrina majoritaria patria ainda ndo abordou
de forma tedrica. Considerando que o cendrio nacional ainda nao evoluiu da simples
andlise de diferencas entre transi¢des “pactuadas” e “de ruptura” buscamos expor este
novo conceito de justica de transicao que foge ao comum estudo de accountibility e
assim a analise de exemplos internacionais historicos se faz essencial para a reflexao
sobre o tema. Portanto, através de uma breve passagem pelo Direito Comparado e nos
fundamentando nos argumentos doutrinarios internacionais ora apresentados, buscamos
aqui uma analise e reflexdo sobre como e se é possivel classificar doutrinariamente este
novo tipo de transicdo politica, a transicdo imposta.

Palavras-chave: Justica de Transicdo - Democratizacao - Ditadura.

THE DEMOCRATIC TRANSITION IMPOSED AND ITS RELATION TO TRANSITIONAL
JUSTICE

Abstract: The present study comes to enter into the modern debate about the sub-topic
of the transitional justice theme that refers to the fact that there are types of transitions
from a dictatorship to a democracy made by an invading state or foreign to the country
itself during a transitional period that majority doctrine has not yet approached in a

! Mestrando em Histéria do Brasil na Universidade Salgado de Oliveira, Niter6i-RJ; Especialista em Direito
Militar pela Universidade Candido Mendes, Rio de Janeiro-RJ, Advogado.
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theoretical way. Considering that the national scenario has not yet evolved from the
simple analysis of differences between “compromised” and “disruptive” transitions, we
seek to expose this new concept of transitional justice that escapes the common study of
accountibility and thus the analysis of historical international examples becomes essential
for reflection on the theme. Therefore, through a brief passage through Comparative
Law and based on the international doctrinal arguments presented here, we seek here
an analysis and reflection on how and if it is possible to classify doctrinally this new type
of political transition, the imposed transition.

Keywords: Transitional Justice - Democracy - Dictatorship

1.INTRODUCAO

O terreno comum nos atuais estudos sobre a Justica de Transicao é
essencialmente a diferenciacao dos tipos de transicao de um governo autoritario
anterior para o governo democrético que o sucede.

Esta andlise anteriormente citada demanda que se estude, dentre os paises
que passaram por essa infeliz experiéncia ditatorial, cada realidade de forma
Unica e individual para que assim seja possivel qualificar se o processo transitorio
foi, como a doutrina moderna qualifica, um processo “pactuado”ou“de ruptura”

Atarefa que inicialmente parece branda necessita na verdade de uma andlise
interdisciplinar que compreende desde o estudo histérico e socioldgico da época
de transicao, passando pela compreensao do arcabouco juridico herdado da
ditadura chegando a se debrugar sobre o poder judiciario e como este se porta
na nova democracia.

A nova questao de estudo no tema de Justica de Transicao é que certos paises
nao passaram por transicdes que se comportam nas definicdes classicas e nem
seus respectivos mecanismos transitérios fazem parte daqueles normalmente
vistos nos paises latino americanos(objetos de estudo mais comuns de estudos
em justica de transicao pela vasta gama de transicdes ditatoriais).

Como explicar, por exemplo, a experiéncia Iraquiana ou Somaliana dentro
dos preceitos ja tracados pela doutrina relativamente recente do tema de
Justica de Transicao?
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A metodologia utilizada para o estudo leva em consideracdo a analise de
casos histéricos e doutrinas formuladas essencialmente dentro da tematica
dos direitos humanos e constitucionais desses paises em construcao, além de
conclusdes derivadas de study cases e perspectivas extraidas do estudo de state
buildings recentes.

Ao final do presente trabalho sera possivel concluir que a Justica de
Transicao nao tdo somente auxilia nos casos de responsabilizacao dos agentes
que cometeram crimes contra os direitos humanos em periodos ditatoriais
como também ¢é de fundamental importancia na construcdo de na¢des sendo
amplamente utilizada no cendrio internacional, podendo ser utilizada inclusive
para fins de instauracao de uma forma democratica de governo por um
pais ocidental invasor onde até entdo este tipo de governo democratico era
desconhecido ou até mesmo repelido.

2. ESPECIES DE TRANSICAO

Atualmente, tem-se um certo consenso na doutrina (MACHADO COSTA,
2013) que estabelece dois tipos de transicdo interna cada qual com sua prépria
peculiaridade e caracteristicas histéricas proprias: A transicao “pactuada” e a
transicao “por ruptura”,

Para a qualificacdo do tipo transitério deve ser analisado o contexto histérico
de cada pais e sua realidade p6s-periodo ditatorial além de, obviamente, quem
foi o responsavel principal pela transicao efetuada.

A transicao dita “pactuada” pode ocorrer, por exemplo, quando a dita elite
dominante do periodo ditatorial conduz ela prépria a transicao para a democracia.
Isso Ihe dé liberdade para manter-se na administracdo publica enquanto as novas
instituicdes vao sendo formadas, podendo assim participar de forma ativa no
novo governo democratico sucessor.

Tal fato geralmente ocorre em paises que nao contam com oposicoes fortes ou
organizadas, o que acaba deixando um vécuo para que durante a crise do governo
ditatorial o préprio sistema vigente se reinvente e passe a orquestrar a forma de
sucessao do governo autoritario, geralmente militar, para o governo civil.
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Exemplo disso é a experiéncia Espanha po6s-franco, quando do retorno do pais para
a democracia. Antes vale a pena uma breve explanacao sobre o passado espanhol.

Apds a guerra civil espanhola teve inicio a ditadura de molde fascista do
general Francisco Franco, que deixou um saldo de mortes de aproximadamente
150 mil pessoas. Assim, quando o general morre em 1977, o primeiro governo civil
publicou uma lei de anistia, tornando impunes todos os agentes do Estado e civis
que praticaram crimes politicos ou conexos a estes durante o regime franquista.

A paridade com o caso brasileiro se da com o fato do Estado espanhol nao ter
revogado expressamente esta anistia, e apesar dos esfor¢os de parte da sociedade
civil e até de alguns magistrados favoraveis a causa, a lei da anistia espanhola
continua vigorando até a presente data, valendo a pena ser destacado o fato de
um juiz espanhol ser acusado do crime de prevaricagao por ter tentado buscar a
responsabilizacdo dos agentes Estatais envolvidos nesses crimes?.

Como prossegue Antonio Costa Pinto (2013, p.24):

O tipo de transicdo democrdtica é o indicador mais operativo para
uma explicagdo da forma da justica de transicdo num processo de
democratizagéo, em particular nos seus aspectos punitivos. O controle
das elites sobre a determinag¢do do tempo de transi¢do e a grande
continuidade de elites politicas ao longo do processo de transi¢éo levam
transi¢bes “por transacd@o’; ou transicées “continuas’, a evitar, em geral,
a puni¢do ou o saneamento das elites autoritdrias.

Passamos assim para a analise da propria experiéncia brasileira, aonde a elite politica
militar conduziu a transicdo do periodo sucessério com ativa participacao do préprio
aparato governamental. Saliente-se que apesar da campanha das “diretas ja" ter sido
derrotada, isso ndoimpediu que abertura politica, realizada por Geisel, passasse pela Lei
da Anistia de 1979 e chegasse ao seu auge em 1985 quando o poder foi reconduzido
a um civil, Tancredo Neves, que viria a falecer antes de assumir o mandado.

A elite politica que se perpetuou no poder se manteve nele apds o novo
governo civil de José Sarney, tendo em vista que a esquerda nao conseguiu capital
politico para realizar expurgos na administracdo publica, considerando que os
funcionarios do antigo regime continuavam a operar dentro das instituicdes
governamentais e da administracao publica.

2 Disponivel em: http://ultimosegundo.ig.com.br/mundo/investigacao-de-crimes-do-franquismo-leva-juiz-
espanhol-a-julgam/n1597595296563.html. Ultimo acesso em: 14 de Janeiro de 2017.
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Exemplo do prejuizo gerado pela falta de saneamento do poder publico
pela nova democracia é o fato de que politicas publicas que poderiam ser
implementadas para manutencao da memoria das violagdes aos direitos
humanos cometidas durante a ditadura poderiam ter sido realizadas por
funciondrios estatais ligados ideologicamente a prépria ditadura, conforme
Machado Costa:

Essa institucionalizacdo contribuiu para dificultar a estigmatizagéo
da ditadura. Assim sendo, as politicas de memdria que se pretendiam
teriam que ser implementadas por agentes estatais que poderiam se
identificar ideologicamente com a ditadura, criando uma resisténcia e,
consequentemente, contribuindo para a diluicdo da memoria sobre os
“anos de chumbo. (sic).

De tal modo, tanto a qualidade dos politicos profissionais com valores
autoritarios e baixos niveis de lealdade com a democracia quanto a continuidade
das elites politicas anteriores no controle das novas instituicdes democraticas,
geram uma falta de confianca da populacdo nas elites, de modo que estas sao
identificadas com o regime anterior e a credibilidade da nova democracia fica
seriamente abalada.

Ja na transicéo dita “(transicdo)de ruptura’, a oposicdo no pais que sofre de
um governo ditatorial consegue normalmente sozinha, realizar a transicao para
o governo democratico eliminando em grande parte a influencia da elite politica
ditatorial no novo governo. Seguindo a transicao pactuada, esse tipo de processo
transitorio depende do nivel organizacional da oposicao no pais, além do nivel
inovador e tempo de duracdo da ditadura que se quer esquecer.

Caso aantigaditadura tenha sido inovadora em seus aspectos organizacionais
e tenha tido um nivel prolongado de tempo de vida, é mais dificil para a oposicdo,
mesmo que esta se encontre forte, eliminar a elite politica anterior tendo em vista
gue esta acaba monopolizando o conhecimento técnico da administracao publica.

Porém, o maior exemplo de transicao por ruptura sdao as revolucdes, onde
geralmente nao existe qualquer tipo de dialogo com o regime anterior chegando
a ponto de sua eliminacdo fisica.

De maneira geral, quando a transicao é feita pela via pactuada, existe uma
maior tolerancia na punicao sobre os agentes estatais da ditadura anterior,
tendo em vista que grande parte da administracdo publica ainda se encontra
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lotada de funcionarios do antigo regime que dependendo do posto que ocupem
acabam exercendo forte influencia sobre as préticas da justica de transicao em
seu pais, como, por exemplo, foi a grave critica aos juizes espanhois que apos
a era franquista permaneceram no judicidrio e frequentemente emperravam
quaisquer tipos de a¢des judiciais para punicao dos agentes violadores de direitos
humanos da época franquista.

No caso brasileiro existe especificamente na legislacao patria, uma suposta
vontade de reconciliacao nacional com o objetivo de virar a pagina do passado
e mirar um futuro de integracao da sociedade.

Como se verifica no art 2° da lei 9.140/95:

Art. 2° A aplicacéo das disposicoes desta Lei e todos os seus efeitos
orientar-se-do pelo principio de reconciliacdo e de pacificacao
nacional, expresso na Lei n° 6.683, de 28 de agosto de 1979 - Lei de
Anistia. (grifo nosso).

Todavia, na transicdo de ruptura a oposi¢ao ao antigo regime se reveste de
forcainovadora e apoio popular para a busca da responsabilizacao dos agentes
estatais violadores de direitos humanos envolvidos em praticas criminosas, oque
por si s6 é relacionado ao nivel de rigidez do antigo regime, pois quanto mais
autoritario era a ditadura, mais revanchista se torna o novo governo democratico.

Exemplo disso € a Italia pds-fascismo quando logo ap6s a queda do regime
autoritario Mussolini o pais passou por uma experiéncia profunda de expurgo do
fascismo darealidade italiana, com os partidos politicos assumindo protagonismo
na transi¢ao, como prossegue Marco Tarchi (2013, p.56):

O verdo de 1944 marcou uma nova fase tanto no Centro-Norte como
no Sul do pais. O governo publicou um decreto estabelecendo san¢bes
contra o fascismo. Membros do governo fascista e responsdveis do
partido seriam julgados pelo Supremo Tribunal de Justi¢a, enquanto os
de niveis mais baixos compareceriam diante de tribunais civis ou militares.
O saneamento foi transformado numa arma politica e os partidos de
esquerda, com as classes mais abastadas em vista, pretendiam tirar a
mdxima vantagem dele.

Os partidos politicos italianos formaram o Comité de Libertacdo Nacional para
tentar unir os partidos de diversas ideologias no objetivo singular de afastar o
fascismo, porém havia divergéncias internas de como conduzir a transicao, com
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os liberais tendo uma perspectiva mais moderada e os partidos de esquerda
tendo um viés mais radical.

Como afirmado anteriormente, uma das caracteristicas que afeta a transicao
em paises em que o regime monopoliza a técnica da administracao publica
é a falta de habilidade do novo governo democratico em gerenciar o que os
funcionarios do antigo regime realizavam quase que exclusivamente. O que
ocorreu na transicao de ruptura do regime italiano foi que o governo transitério
se viu refém dos funcionarios técnicos do regime fascista, prossegue Tarchi:

Depois de Roma ser libertada, foi formado um governo em que estavam
representados os seis partidos do CLN. O saneamento dos fascistas
tornou-se uma prioridade e foi alargado a policia, ao sistemajudicial e ao
poder econémico. Orisco de ver a estrutura do Estado desmoronar-se na
sequencia do despedimento de tantos funciondrios ptblicos aumento a
cautela dos democratas cristédos (DC - Democrazia Cristiana) e do Partido
Liberal (PLI - Partito Liberale Italiano) e levou o governo militar aliado a
ficar desconfiado e contra um “saneamento totalitdrio”.

Assim chega-se a questdo de que apesar desses conceitos de transicdes
serem doutrinariamente e historicamente sélidos e concretos, ndo se adequam
a experiéncia dos paises que diferente do cendrio da segunda guerra mundial,
(onde os aliados ao libertarem o pais dominado pelo eixo mantinham no poder
um governo militar transitério para entregar o pais a nova elite politica opositora
ao regime autoritario anterior), nao teriam uma oposi¢ao organizada para a qual
fosse entregue o poder ou sequer uma elite politica que possa conduzir o pais
a uma via democratica? Existe também a hipotese de paises onde os adeptos
do regime ditatorial nao terem sido devidamente subjugados sendo arriscado
entregar o poder a um novo governo que ndo pode se manter militarmente e
institucionalmente no poder.

3. DEMOCRATIZAGAO, A TRANSICAO DEMOCRATICA IMPOSTA.

Na década de 1990 temos a escalada das guerras civis e conflitos regionais e
assim a justica de transicao se viu forcada a interagir com praticas que visavam
estabilizar o pais onde se pretendida posteriormente se fazer a justica transicional.

Chegamos ao estudo de casos em que o processo de transicao é guiado ndo pela
elite politica interna, mas sim por agentes estrangeiros. E o que geralmente ocorre
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apds umaintervencdo militar estrangeira em caso de guerra ou invasao deliberada
sob qualquer pretexto, como geralmente fazem os americanos ou até guerras civis
internas onde o poder constituido posterior nao pode se manter sozinho.

Pode-se exemplificar a tese com o caso alemao pds guerra, onde o Estado se
encontrava fragil e debilitado, impossibilitado de fornecer os servicos mais basicos
da vida cotidiana, assim, seria impossivel pensar que este poderia expurgar de sua
realidade o nazismo de uma forma estavel sem que houvesse ajuda dos aliados,
além do que seria improvavel que houvesse condenagdes aos nazistas sem que
estas potencias de fora tivessem instituido o tribunal de Nuremberg.

E importante notar que dentre esses paises invasores apenas aqueles que
tem compromisso com a via democratica podem ser identificados como agentes
que promovem esse tipo de processo transitorio, pois ao exemplo da Unido
Soviética que também mantinha paises sob seu controle militar porém nunca teve
qualquer compromisso com a promocao de instituicdes democraticas ocidentais.

O maior expositor desse diferente tipo de processo transitério no ocidente
sao os Estados Unidos, através do processo de State-Building ou Democratizacao,
guando interviu em paises africanos ou localizados no Oriente Médio, passemos
ao breve estudo destes casos.

3.1 A experiéncia Somaliana

Durante a Guerra Fria a Somalia teve uma papel levemente importante dentre
seus paises vizinhos, relembre-se que era alinhada a Uniao Soviética durante o
regime ditatorial do general Siad Barre.

Ocorre que em 1977 o general Barre comegou uma guerra com a Etiopia, 0 que
levou os paises ocidentais a cessarem com a ajuda humanitdria que destinavam
a Somdlia, além disso, a Uniao Soviética optou por apoiar a Etidépia durante a
guerra, tendo em vista que ja Ihes ajudava desde 1974,

Porém, nos permitindo aqui resumir esta contextualizacao introdutéria, os
chefes tribais que apoiavam Barre se voltaram contra ele e o fizeram deixar a
Somédliaem 1991, deixando um vacuo de poder que seria alvo de disputas entre
os préprios chefes tribais.
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Ainda noinicio da década de 1990, o suprimento de alimentos que o ocidente
enviava tinha dificuldades em chegar aos necessitados pois era manipulado e
roubado pelos guerrilheiros somalis, 0 que levou a grande parte da populacdo
somali a passar fome.

Assim, no ano de 1992, os Estados Unidos lancam a operacdo Restore Hope,
transportando cerca de 37 mil militares para a Africa com fins de garantir que os
suprimentos de alimentos chegassem a aqueles que realmente necessitavam.

A operacao saiu de curso quando 24 soldados paquistaneses foram mortos
pelos soldados do General Mohamed Farah Aideed e a partir deste episédio os
Estados Unidos buscaram freneticamente a captura de Aideed, posteriormente,
com um alto saldo de mortes para uma missdo humanitdria, o presidente Clinton
optou por retirar as tropas da Somalia.

Diferente dos outros casos de State Building, Von Hippel(2003) atesta que
especificamente na Somalia “Os somalis tém a responsabilidade final pela crise
gue minou sua sociedade, embora alguns esforcos da comunidade internacional,
por mais bem-intencionados que fosse, exacerbassem a situagao.”

Os chefes tribais, com receio de que os acordos de paz nao fossem cumpridos,
preferiram ndo se desarmar ao invés de correr orisco de seus rivais ndo cumprirem
suas devidas partes no acordo de paz e serem prejudicados.

Por fim, termina Von Hippel “Os somalis que lucravam com a implosédo do
governo (..) também obstruiram — e continuam a obstruir — os esforcos para a paz.”

E da experiéncia somaliana que a ONU comecou a seguir o seguinte ensinamento
fundamental para o processo de Democratizacao:“as forcas de manutencao da paz
nao devem entrar numa area em conflito se ndo houver vontade politica entre os
partidos beligerantes quando a reconciliagdo” (traducédo nossa).

3.2 Fundamentos e Consequéncias da Democratiza¢do.

O caminho que fundamenta tal processo de democratizacdo é a reflexao de
que se é direito do pais/coalizdo invasor adotar a intervengao militar para gerar
um governo democratico no pais invadido, e isso obviamente passa por uma
perspectiva do direito internacional publico onde buscasse uma universalidade

3 Comprehensive Report on Lessons-Learned from United Nations Operation in Somalia, p.27.
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no conceito de protecdo aos direitos humanos e garantias fundamentais bem
como a seguranca da vida do individuo(BELLAMY, 2004) para se legitimar a
possivel invasao ao pais que se pretende inicialmente que seja “democratizado”.

Neste ponto relacionamos algumas etapas devem ser cumpridas apds
terminado o conflito armado ou periodo autoritario para que a justica de
transicao possa ser implementada nestes paises invadidos: em primeiro
lugar deve-se atentar para as causas politico econdmicas e até culturais que
iniciaram o periodo autoritario; sequndo, afastar a possivel influencia que os
violadores de direitos humanos do passado exercam sobre a recém formada
sociedade democratica; terceiro, afastar o 6dio e rancor que possa surgir nesta
sociedade recém democratizada em respeito a transicdo que passaram em
busca de um esquecimento do passado para o fim de reconciliacdo nacional; e
por ultimo o estabelecimento de mecanismos e instituicdes que favorecam o
reestabelecimento das rela¢des sociais.

Como ha de se esperar, a justica de transicao nesses paises fragilizados nao
pode ser de igual forma naqueles que ja outrora tiveram bases democraticas
suficientes que suportassem minimamente o periodo ditatorial que viria.

Logo, praticas e mecanismos diferenciados tiveram que ser adotados, como
o desarmamento dos alemées no periodo pds guerra, para tirar a forca dos
simpatizantes nazistas ainda em liberdade, ou como o treinamento da policia
alema com a pratica de expulsar os adeptos do antigo regime de suas fileiras.

Note-se que isso tanto integra um processo transitorio como integra a
formacgao da democracia alema recém saida da guerra através do processo ja
citado de Democratizacao.

Como prossegue Karin Von Hippel (2003, p. 25):

A reformucgdo do Estado na Alemanha e no Japédo abrangeu o
desenvolvimento e a reconstru¢do da imprensa, da educacgédo (mediante
uma politica corretiva para a reeducacao de todo o pais), da economia,
da industria, das institui¢ées juridicas (inclusive o estabelecimento de
um tribunal para os crimes de guerra), das reparacoes e restituicées, do
retreinamento da policia (um outro programa corretivo que expurgou
os envolvidos com os antigos regimes) e, finalmente, contemplou vastos
desarmamento, desmobilizagdo e desmilitariza¢ao das atividades,
vitoriosamente concluidos com a auséncia de soltados e de armas, e com
forgas policias desarmadas.
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A justica de transicao relacionada ao processo de state-building, tem se
modificado passada a guerra fria, quando inimeros paises ou se libertaram
do jugo soviético ou foram invadidos pelos EUA com a suposta intencdo
de “democratiza-los”.

Uma das diferencas que podemos notar da justica de transicao na
democratizacdo dos paises do periodo pds-segunda guerra para aqueles
em que se passa depois da guerra fria, é qual a posicdo sobre o regime
anterior, com a pratica mais recente sendo de mais inclusao daqueles direta
ou indiretamente ligados ao regime ditatorial, diferente da exclusao que
anteriormente era feita(TEITEL, Ruti G..2002).

Isso é feito para facilitar a transicao naqueles paises em que nao se
obtém, apds o periodo de conflito armado, um pais que se reconciliou
totalmente sendo, para o bem do novo periodo democratico, mais facil
integrar antigos rivais do que excluir algum desses atores politicos e abrir
a oportunidade para novo derramamento de sangue.

CONCLUSAO

Ao final do presente estudo um questionamento pode surgir: se as intengoes
pecunidrias desses agentes estrangeiros, responsaveis pela democratizacdo em
paises onde o processo de transicdo democratica ndo pode ser conduzido por
agentes internos devido a instabilidade das instituicdes democraticas e falta de
seguranca militar, podem ser sobrepujadas ao resultado da iniciativa humanitaria
gue os mesmos propdem, a tal questionamento nao ousamos responder e sequer
direcionamos o presente estudo.

A justica de transicao aparece nesses paises fragilizados ligada ao processo
de Democratizacao, pois nos primeiros a transicdo é conduzida por paises
estrangeiros, tendo em vista que a falta de estabilidade das instituicdes
democraticas impossibilitam, normalmente, que a justica de transicao tenha
qualquer legitimidade caso perpetuada por agentes internos.

Nos deparamos pois com a reflexao de se essa falta de legitimidade
também nao se aplica aos paises estrangeiros perpetuadores da transicao e
democraziacao, afinal os mesmos sdo alheios a realidade do pais em que invadem
e nao possuem, geralmente, reconhecimento da populacao local para perpetuar
as mudancas que o pais fragil necessita.

Tal dilema pode se mostrar um tanto quanto secundario, pois afinal se assim
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nao o fosse seria impossivel que a justica de transicao fosse posta em pratica
nesses paises e assim as ditaduras e periodos de excecao que estes paises
sofreram seriam possivelmente deixadas impunes.

Assim os agentes externos no processo de democratizacdo sao extremamente
importante por que a eles pertence a iniciativa e a seguranca da mudanca
institucional, é a pratica chamada atualmente de“Peacemaking’, e dela derivam as
tentativas destes agentes em manterem estabilizarem o pais para que as condicdes
que fizeram necessaria a intervencao nao voltem a ocorrer(MESSARI. 2014).
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Resumo: O presente estudo tem por objetivo analisar o papel dos enunciados
administrativos dentro do processo decisério judicial. Para tanto, a pesquisa inicia a
abordagem falando da jurisdicao administrativa na América Latina e, em especial, no
ordenamento juridico brasileiro. Em seguida, é estudada a relagcdo entre a atuacdo
administrativa na busca de solucao dos conflitos de interesse. Mais a frente, sao vistos
os enunciados administrativos como instrumentos de orientacdo da atuacao da
Administracao Publica frente aos conflitos de interesses em que se vé envolvida. Por fim,
sao analisados como os enunciados administrativos pode influenciar a atuacéo judicial
como parametro decisério na seara do Direito Jurisprudencial e, em particular, como
instrumento capaz de dispensar a incidéncia da remessa necesséria, a teor do art. 496,
§ 49,1V, do Novo Cddigo de Processo Civil.

Palavras-chave: Direito processual. Jurisdicdo administrativa. Jurisprudéncia. Julgamento.
Enunciados.
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1.INTRODUGCAO

Os conflitos de interesse entre a Administracdo Publica e o particular, ou até
mesmo entre entes publicos, no Brasil normalmente sdo marcados por uma légica
irracional e pouco produtiva: a Administragao Publica ndao costuma reconhecer
direitos, seja a esfera judicial ou extrajudicial, ainda que tenha consciéncia que
sua posicao ndo é a mais adequada. Essa postura, fruto de aspectos culturais
e estruturais tipicamente brasileiros, tem como consequéncia, de um lado, o
descrédito da sociedade na solucao administrativa dos seus problemas, e, de
outro, no prolongamento ad extremus dos litigios judiciais.

Ao longo dos ultimos anos, entretanto, é possivel verificar um movimento
gradual e continuo no sentindo de tentar mudar essa logica, diante da
constatacao dos nefastos prejuizos por ela causados, inclusive para o Estado.
Com esse escopo, é possivel identificar algumas iniciativas normativas que foram
implementadas recentemente, tais como a criacdo de agéncias reguladoras
(Agéncia Nacional de Telecomunicacdes — ANATEL, a Agéncia Nacional de
Energia Elétrica - ANEEL e a Agéncia Nacional do Petréleo - ANP),? a previsao
da arbitragem em contratos administrativos (por exemplo, vejam-se os art. 23-A
da Lei n° 9.307/1996 e o art. 11, Ill, da Lei n° 11.079/2006) e da mediagao nos
conflitos envolvendo a Administracao Publica (Lei n® 13.140/2015), a instauracdo
de Juizados Especiais Fazendarios na Justica Federal e Estadual/Distrital (Leis
n° 10.259/2001 e 12.153/2009) e a criacao nos entes publicos de 6rgaos de
controladoria e ouvidoria.* Na esfera da prépria administracao, entretanto, as
medidas na direcdo de uma modificacdo na cultura negacionista® tem sido
bem mais timidas e limitadas, especialmente em razao das cores ideoldgicas e
econdmicas que tem marcado esse debate. Nao obstante, é preciso reconhecer
que os 6rgaos de representacao judicial dos entes publicos (Advocacia Geral da
Unido e procuradorias publicas) tem se esforcado na direcdo de uma postura
menos inflexivel sobre a questao do reconhecimento de direitos, em situacdes

3 As agéncias reguladoras so criadas através de leis, sob a forma de autarquia, com regime juridico especial,
integrantes da administragdo publica indireta, para fiscalizar e regular as atividades de servigos publicos
executados por empresas privadas, mediante prévia concessao, permissdo ou autorizagdo. Além de controlar
e fiscalizar esses servigos publicos, as agéncias devem regular as atividades que lhe estdo subordinadas e
mediar os conflitos de interesse a elas relacionadas.

4 Em nivel federal, a Controladoria-Geral da Unido, atualmente nominada de Ministério de Estado da
Transparéncia, Fiscaliza¢do e Controladoria-Geral da Unido — CGU (Lei n° 13.341/2016), foi criada pela
Lein® 10.683/2003, que regulou suas atribuigdes nos arts. 18 a 20.

5 Aqui, utilizou-se a expressdo “negacionista” para descrever a postura estatal em niio reconhecer direitos.
Trata-se de uma referéncia, livremente adaptada, da expressao “negacionismo” do livro SPECTER, 2010.
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especificas, permitindo a celebracao de acordos extrajudiciais, acolhendo
administrativamente as pretensdes e editando enunciados para orientar a postura
de seus membros em juizo e fora dele.

Esses enunciados administrativos, por sua vez, ganharam especial destaque
no Novo Cddigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015), que expressamente a
eles se referiu, quando da regulamentacdo da chamada “remessa necessaria”.
De fato, dispde o art. 496, § 4°, IV, do CPC, que a remessa necessaria ndo é
aplicada quando a sentenca estiver fundada em“entendimento coincidente com
orientacdo vinculante firmada no ambito administrativo do préprio ente publico,
consolidada em manifestacéo, parecer ou simula administrativa”.

Dessa forma, o objetivo principal deste artigo é investigar sobre o papel dos
enunciados administrativos podem desempenhar no processo judicial, como
padrdes decisérios (THEODORO JUNIOR, NUNES e BAHIA, 2010, p. 11), dentro
do chamado Direito Jurisprudencial.

2. CONSIDERACOES SOBRE A HISTORIA RECENTE DA JURISDICAO
ADMINISTRATIVA NO BRASIL

Conforme denota Ricardo Perlingeiro (2015-B, p. 91), a partir do século XIX os
paises latino-americanos de origem ibérica passaram a sofrer forte influéncia da
culturajuridica norte-americana em seus ordenamentos juridicos. Isso porque a
independéncia americana serviu como modelo para os paises da América Latina
gue se encontravam sob o julgo das nagdes europeias. Assim, varios desses paises
foram gradativamente incorporando em seus ordenamentos juridicos, na medida
em que também obtinham as suas independéncias, regas estadunidenses de
estruturacdo institucional, tais como o sistema judicial Unico e o due process of
law procedimental e prévio as decisdes da Administracao (primary jurisdiction).
Essa absorcao, entretanto, gerou um choque cultural entre os instrumentos
importados e a concepcao juridica europeia-continental arraigada no direito
latino-americano, especialmente quando feita sem a devida contextualizacao.

Neste passo, importante lembrar que na Europa do inicio do século XIX, a
jurisdicao administrativa era vistacomo uma atribuicao do préprio Poder Executivo,
inerente ao seu poder de autotutela. Mais tarde, a jurisdicdo administrativa
passa a ser compartilhada entre Administragcao Publica e os chamados tribunais
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independentes, de modo que o recurso judicial se transformou numa espécie
de segunda instancia de uma jurisdicdo administrativa. Entretanto, desde os
fins do século XIX, prefere-se, na Europa continental, a solucao dos conflitos
administrativos confiada unicamente a tribunais independentes que seinclinama
especializacdo e que tém poderes amplos de revisao (PERLINGEIRO, 2015-B, p. 93).

Nos EUA, ao contrario, diz Ricardo Perlingeiro (2015-B, p. 95) com a evolucao
do seu tradicional sistema judicial monista, a tendéncia foi no sentido de
compartilhar o exercicio da atividade jurisdicional administrativa entre o
Executivo e o Judiciario, nao como nos primérdios da justica administrativa
europeia, mas num modelo em que decisdes administrativas sao proferidas por
autoridades que detém certa dose de independéncia (administrative tribunals),
em um processo extrajudicial com garantias préximas ao due process of law, que
sao controladas pelo Judiciario — ndo especializado - somente quando contrarias
arazoabilidade, dificilmente adentrando-se no seu mérito (limited judicial review).

A proposito, Ricardo Perlingeiro (2015-B, p. 94) afirma que, tanto num como
noutro caso, as autoridades administrativas e os tribunais judiciais podem
enfraquecer-se como 6rgaos jurisdicionais, especialmente do ponto de vista
da confiabilidade entre eles. Muitas das vezes, o Judiciario ndo dispde dos
meios adequados para tomar decisdes administrativas; de outro, a falta de uma
estrutura independente na administracao faz com que as suas decisdes nao
sejam adequadas ou legitimas.

Dentro deste embate de influéncias, é possivel observar que o modelo
brasileiro sempre se inclinou para uma jurisdicao administrativa bastante
limitada. Isso porque, no periodo col6nia, compreendido entre 1500 e 1822, as
questdes de direito publico eram da competéncia exclusiva dos tribunais judiciais,
que se valiam de regras e procedimentos comuns, essencialmente fundados
na experiéncia lusitana (PERLINGEIRO e GRECO, 2009, p. 61). Durante o periodo
imperial, entre 1822 e 1889, ouve uma guinada rumo ao direito publico francés,
inclusive com a consagracgao constitucional do Conselho de Estado, investido
com funcoes jurisdicionais (arts. 137 a 144 da Constituicao Imperial de 1824).
No entanto, com o advento da Republica, em 1891, sob declarada influéncia do
constitucionalismo norte-americano, instala-se um sistema judicial Unico, com
o controle judicial limitado da atividade administrativa, que até hoje vigora.

Apesar disso, com a invasdo cultural europeia verificada nos primérdios
do século XX, com especial destaque para o pensamento iluminista e suas
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codificacdes, a influéncia norte-americana no modelo brasileiro de jurisdicao
administrativa acabou se dobrando a tradicdo europeia-continental. Na pratica,
nao ha processos administrativos ou uma jurisdicao propriamente dita prévia a
decisdo administrativa e o Judiciario, sem estrutura jurisdicional administrativa
autébnoma, busca especializar-se pontualmente (PERLINGEIRO, 2015-B, p. 101).

O caminho adotado pelo Brasil e por outros paises latino-americanos,
no entanto, tem sido alvo de profundas discussées. Na doutrina moderna,
impulsionada pela jurisprudéncia das Cortes Europeia e Interamericana
de Direitos Humanos, tem sido comum sustentar que a consolidacdo da
legalidade da atuacao administrativa, sob as lentes da constitucionalidade
e da convencionalidade, deve ser obtido através da qualificacdo juridica das
autoridades publicas, além de elevado grau de independéncia para decidirem.®
E igualmente fundamental a compreenséo de que os efeitos das decisdes
administrativas sobre interesses de particulares, guiados pela observancia
aos direitos fundamentais, precisam ser fruto de um processo justo, em que
as autoridades decisorias ndo devem ser confundidas com as autoridades
executivas. Nesse contexto, afirma Ricardo Perlingeiro (2015-B, p. 132):

“é inevitdvel cogitar uma jurisdicdo administrativa que seja realizada
em dois momentos distintos, prévio e posterior a elabora¢éo da decisédo
administrativa, compatibilizando a necessidade de observancia ao Estado
de Direito por todas as instituic6es publicas e a de garantia a tutela judicial
efetiva - esta ndo necessariamente pelas mdos do Judicidrio”

3. A ATUACAO ADMINISTRATIVA PARA A SOLUCAO DOS CONFLITOS DE
INTERESSE

Todos os levantamentos feitos nos Gltimos anos apontam para o crescimento
da quantidade de processos no Brasil. De acordo com o Conselho Nacional de
Justica, por exemplo, desde 0 ano passado o nimero de demandas em curso no
Pais ja tinha ultrapassado a casa dos 100 milhées, sendo que mais de 70 milhdes
foram compostos por processos pendentes e cerca de 30 milhdes de casos novos
(CNJ, 2016). Com isso, foi mantida a média de crescimento anual registrada nos
ultimos cinco anos de 3,4%. Dentre os dados apurados, pode-se notar claramente

¢ Nesse sentido, existe um projeto modelo euro-americano de c6digo de jurisdigio administrativa, elaborado
por jurista de diferentes nacionalidades, incorporando e sistematizando essas diretrizes. A integra do projeto,
em varios idiomas, esta disponivel no livro organizado por PERLINGEIRO e SOMMERMANN, 2014.
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que o Poder Publico permanece como o grande litigante nacional, figurando em
pelo menos um dos polos de mais da metade das demandas em curso.

Para enfrentar essa questao, a maior parte das solucdes que vem sendo
defendidas envolvem a ampliacdo dos investimentos para contratacao de novos
juizes e servidores, para treinamento e qualificacdo dos funcionarios, para o
aprimoramento das instalacdes fisicas e para a implementacao de sistemas
eletronicos. Além disso, sdo apresentadas reformas legislativas pontuais para
ajustar as regras processuais civis a natureza dos conflitos de direito publico
(PERLINGEIRO, 2015-A, p. 296). Esses esforcos, entretanto, quando implementados
tém logrado obter resultados timidos e incapazes de reverter o quadro de
litigiosidade exacerbada da Administracdao Publica.

Na realidade, como anota Ricardo Perlingeiro (2015-A, p. 297), boa parte
dos conflitos com a Administracao poderia ser solucionado antes mesmo de
ser levado ao Judiciério, se fosse criada uma estrutura adequada de Justica
Administrativa para lidar com eles. De acordo com o supracitado relatério do CNJ,
mais da metade das acdes envolvendo entes publicos é de execucao fiscal. Assim,
o deslocamento para a esfera administrativa da cobranca dos créditos tributarios,
sob aldgica da autoexecutoriedade das decisdes administrativas condenatdrias
para o pagamento de quantia, diminuiria drasticamente o ndmero dessas
acoes.” Por outro lado, a adoc¢do de um devido processo legal administrativo
permitiria o reconhecimento direto dos direitos que, atualmente, sao decididos
através de processos judiciais. Isso porque “diante da ilegalidade de uma norma
administrativa e da inconstitucionalidade ou anticonvencionalidade de uma lei,
uma autoridade prefere direcionar o interessado as cortes em vez de proceder
ao atendimento imediato do caso” (PERLINGEIRO, 2015-A, p. 298).

Por isso, a busca de solugdes para o excesso de judicializacao deve deixar de
ter como foco o Poder Judicidrio e se voltar “para a estrutura das autoridades
administrativas, de modo que tenham legitimidade e autoridade para
assegurar a protecao de direitos fundamentais” (PERLINGEIRO, 2015-A, p. 298).
Esse caminho passa necessariamente pela ado¢dao de um novo modelo de
jurisdicdo administrativa, tanto na fase preparatdria das decisdes como na fase
subsequente, diante de autoridades e cortes. Esse novo modelo deve ter como

7 Virios projetos de lei foram apresentados ao Congresso Nacional nesse sentido. Sobre o tema, veja-se
SZKLAROWSKY, 2001, p. 63. Registre-se, ainda, que a maioria desses projetos foi arquivada, dentre os
quais o Projeto de Lei do Senado n°® 174/1996, que ¢ reproduzido no texto.
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norte a regra insculpida no art. 59, LIV e LV, da Constituicao Federal, que prevé
como garantia fundamental o devido processo legal, assegurado o contraditério
e a ampla defesa, em processo judicial e administrativo.

Nesse sentido, a Lei n° 9.784/1999, que trata dos processos administrativos,
embora contemple inUmeras caracteristicas inerentes ao devido processo
legal administrativo, tais como o direito de peticao, contraditério, ampla
defesa, duplo grau, gratuidade, imparcialidade e duracao razoavel, deixa de
prever prerrogativas pessoais e institucionais capazes de assegurar efetiva
independéncia as autoridades publica e seus agentes quando investidos na
funcdo de decidir processos administrativos (PERLINGEIRO, 2015-A, p. 299).
Diante dessa realidade, todo o arcabouco normativo de garantias previstas pelo
legislador fica comprometido pela vinculacdo hierdrquica do agente publico
imbuido de processar e julgar os conflitos de interesse.

O contraste entre a determinacdo constitucional e a realidade administrativa
brasileira reflete um paradoxo juridico do nosso ordenamento: a nossa constituicao
federal é inspirada em modelos de base consuetudinaria, com a previsao de
um processo administrativo prévio e o regime de jurisdicao una (art. 52, XXXV,
da CF), e a nossa legislacdo infraconstitucional e estruturacdo administrativa
sao associados a cultura europeia-continental, onde os procedimentos
administrativos tem autonomia juridica (contencioso administrativo), numa
espécie de“panorama esquizofrénico” (PERLINGEIRO, 2015-A, p. 300). O resultado
é que nem bem temos um processo administrativo funcional (mais inclinado a
proteger os interesses da Administracao do que em reconhecer direitos e com
forte colorido inquisitorial),2 nem bem temos um controle judicial adequado
dos conflitos envolvendo direitos publicos (exclusao de controle sobre o mérito
administrativo, ativismo judicial, desconexao orcamentéria etc - JORDAO, 2016,
p. 123). E preciso destacar, ainda, que embora o Brasil possua cortes federais e
fazendarias, concebidas para processar e julgar entes publicos (vinculadas ao
critério subjetivo), a legislacdo processual é, em grande parte, construida para a
gestao de conflitos de direito privado (PERLINGEIRO, 2015-A, p. 300).

Por isso, Ricardo Perlingeiro (2015-A, p. 328) sustenta que o fortalecimento
das entidades administrativas, a adocao de estruturas independentes (com

8 Por certo, existem exemplos no Brasil onde ¢ possivel vislumbrar um processo administrativo mais robusto
e independente, como ocorre em relagdo aos conselhos de contribuintes (art. 25 da Lei n® 11.941/2009), aos
Tribunais de Contas (art. 71 da CF), ao Tribunal Maritimo (Lei n® 2.180/1954), ao Conselho Nacional da
Justica (art. 103-B da CF) etc.
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prerrogativas e garantias proprias) e de um processo justo previamente as
decisdes seria capaz de contribuir com a redu¢ao das demandas judiciais.

A esse rol, incluimos a previsao da edicao pelo Poder Publico de enunciados
administrativos capazes de facilitar o reconhecimento de direitos, em determinadas
condicoes, para evitar a formacao do conflito de interesses e, por conseguinte, a
judicializacdo das questdes ou o prolongamento dos litigios judiciais.

4. 0S ENUNCIADOS ADMINISTRATIVOS

Para fins deste estudo, os enunciados administrativos podem ser conceituados
como a manifestacdo da autoridade publica competente, dispondo de modo
abstrato e vinculativo sobre a forma como o ente publico deve se portar diante
de uma pretensao juridica, de um conflito de interesses ou de um litigio judicial.
Nesse sentido, os enunciados administrativos englobam as manifestaces em
sentido estrito (notas, orientacdes, despachos etc), as simulas e os pareceres.

Os enunciados administrativos visam conferir a atuacao dos entes publicos
racionalidade e uniformidade, facilitando a obtencao de solu¢des mais adequadas
€ Menos onerosas para as questoes em que se veem envolvidas, na realizacdo
de suas atribuicdes. Por essas razdes, no ambito federal, a Lei Complementar n°
73/1993, que instituiu a Lei Organica da Advocacia-Geral da Unido, estabeleceu
como atribui¢ées do Advogado-Geral da Unido editar enunciados de simula
administrativa, resultantes de jurisprudéncia iterativa dos Tribunais (art. 4°, XII).
No mesmo Diploma, disp6s ainda que:

Art. 43. A Sumula da Advocacia-Geral da Unidao tem cardter obrigatdrio
quanto a todos os 6rgéos juridicos enumerados nos arts. 2°e 17 desta lei
complementar.

§ 1°0 enunciado da Sumula editado pelo Advogado-Geral da Unido hd
de ser publicado no Didrio Oficial da Unido, por trés dias consecutivos.

§ 2° No inicio de cada ano, os enunciados existentes devem ser
consolidados e publicados no Didrio Oficial da Unido.

A eficicia dos enunciados administrativos, por sua vez, foi requlamentada
pela Lei n°9.469/1997 que estabelece que em razao delas ou de jurisprudéncia
consolidada pelo Supremo Tribunal Federal ou pelos Tribunais Superiores
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o Advogado-Geral da Unidao podera dispensar a propositura de acdes ou o
oferecimento de contestacdo ou contrarrazoes e a interposicao de recursos
judiciais, bem como a desisténcia dos ja interpostos.

Dentro desse mesmo contexto, recentemente a Procuradoria Geral da Fazenda
Publica editou a Portaria n° 502/2016, que aumentou o rol de possibilidades dos
Procuradores da Fazenda Nacional desistirem de discussdes ja pacificada de
encontro aos interesses dos contribuintes, garantindo, assim, a efetiva reducao
de embates tributdrios e gastos desnecessarios com manutencao de processos
administrativos e judiciais (GOLDSTAJN, 2016). Nesse Diploma, apenas a titulo
de ilustracao, fica estabelecido que:

Art. 2°. Sem prejuizo do disposto no artigo precedente, fica dispensada
apresentacdo de contestacgdo, oferecimento de contrarrazées, interposi¢do
de recurso, bem como recomendada a desisténcia do jd interpostos, nas
seguintes hipdteses:

| - tema elencado no art. 18 da Lei n° 10.520, de 19 de julho de 2002, ou
sobre o qual exista Ato Declaratério de Dispensa, elaborado na forma do
inc.lldo art. 19 da Lein° 10.522, de 2002;

Il - tema sobre o qual exista Sumula ou Parecer do Advogado-Geral da
Unido - AGU, ou Simula do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais -
CARF, aprovado ou ndo pelo Ministro de Estado da Fazenda, que concluam
no mesmo sentido do pleito do particular;

Ill - tema sobre o qual exista Nota ou Parecer vigente e aprovado pelo
Procurador-Geral da Fazenda Nacional ou por Procurador-Geral Adjunto
da Fazenda Nacional, elaborado nos termos, respectivamente, nos arts. 82
e 83 do Regimento Interno da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
- PGFN, aprovado pela Portaria MF n° 36, de 2014, e este ato da PGFN
conclua no mesmo sentido do pleito particular;

IV - tema fundado em dispositivo legal que tenha sido declarado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal - STF em sede de controle
difuso e tenha tido sua execuc¢do suspensa por Resolu¢do do Senado
Federal (art. 52, inc. X, da Constituicdo Federal de 1988) ou por ato da
Presidéncia da Republica (art. 19, § 3°, do Decreto n° 2.346, de 10 de
outubro de 1997), ou tema que tenha sido definido pelo STF em sentido
desfavordvel a Fazenda Nacional em sede de controle concentrado de
constitucionalidade;

V - tema definido em sentido desfavordvel a Fazenda Nacional pelo
Supremo Tribunal Federal - STF, pelo Superior Tribunal de Justica - STJ ou
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pelo Superior Tribunal do Trabalho - TST, em sede de julgamento de casos
repetitivos, inclusive o previsto no art. 896-C do Decreto-Lein°5.542/1943;

VI-tema sobre o qual exista enunciado de sumula vinculante, de sumula
do STFem matéria constitucional ou de sumula os Tribunais Superiores em
matéria infraconstitucional, em sentido desfavordvel a Fazenda Nacional;

VII-temasobre o qual existe jurisprudéncia consolidada do STFem matéria
constitucional ou de Tribunais Superiores em matéria infraconstitucional
em sentido desfavordvel a Fazenda Nacional;

VIl - quando esgotadas as vias recursais e, bem assim, quando recurso
ndo puder ser interposto por lhe faltar requisito de admissibilidade;

IX - quando for possivel antever, fundamentada mente, que o ato
processual resultaria em prejuizo aos interesses da Fazenda Nacional;

X - quando se tratar de decisdo interlocutores:

a) que, embora se amolde uma das hipéteses de cabimento do agravo
(art. 1.015 do novo CPC), verse sobre questdo ndo preclusiva, ou cujo
interesse recursal se mostre prejudicado diante das circunstdncias faticas;

b) proferida em execucao fiscal, versar sobre questéo ndo preclusiva
ou cujo intento recursal possa ser obtido por outro meio ou noutra
oportunidade.

Nas demais esferas publicas, é possivel identificar a mesma tendéncia,
com algumas variantes. No Estado do Rio de Janeiro, por exemplo, a edicao
de enunciados administrativos tem como base o art. 6°, XXVI e XLV, da Lei
Organica da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro (Lei Complementar
n° 15/1980).° In verbis:

Art. 6°- Compete ao Procurador-Geral do Estado, sem prejuizo de outras
atribuicées:
(..)

XXVI - atribuir normatividade, no dmbito do sistema
Juridico, a pareceres emitidos pela Procuradoria-Geral
do Estado, comunicando sua iniciativa ao Governador;

(..)
XLV - autorizar:

a) - ando propositura ou a desisténcia de medida judicial, especialmente

° Atualmente existem 25 enunciados administrativos editados pela PGE/RJ. Eles podem ser acessados através
do enderego: http:/www.rj.gov.br/web/pge/exibeConteudo?article-id=166761.
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quando o valor do beneficio pretendido ndo justifique a agcéo ou, quando
do exame da prova, se evidenciarimprobabilidade de resultado favordvel;

b) - a dispensa da interposicdo de recursos judiciais cabiveis, ou a
desisténcia dos interpostos, especialmente quando contra-indicada a
medida em face da jurisprudéncia;

c) - a nao execugdo de julgados quando a iniciativa for
infrutifera, notadamente pela inexisténcia de bens do executado.

5. O PAPEL DOS ENUNCIADOS ADMINISTRATIVOS NO DIREITO
JURISPRUDENCIAL

Como se sabe, esta em marcha Brasil, especialmente nas ultimas décadas, um
movimento no sentido da aproximacdo do nosso sistema juridico (DAVID, 2002),
tipicamente associado a familia do Civil Law, com os elementos da tradicao
juridica do Common Law (MARINONI, 2009). Nesse processo, salta aos olhos a
alteracdo substancial no papel que a jurisprudéncia’™ passou a desempenhar
no Direito Brasileiro, como fonte juridica e como ferramenta procedimental
(NOGUEIRA, 2011, p. 13). Essa tendéncia, inclusive, pode ser observada ao longo
da histdria recente de outros paises também atrelados a tradicdo romano-civilista,
tais como Portugal, Itélia e Alemanha (CRAMER, 2016, p. 35).

De fato, com as reformas legislativas empreendidas, desde a criacdo das
sumulas no STF, na década de 1960, passando pela insercao da sumula vinculante
na Constituicdo Federal através da EC n° 32/2008, até a entrada em vigor do
Novo Cdédigo de Processo Civil em 2016, a jurisprudéncia foi gradativamente
foi incorporando a sua tradicional funcdo persuasiva forca vinculativa' e
estruturante no sistema juridico brasileiro, dentro de um modelo cooperativo
de processo (DIDIER JR., 2013, p. 207). A consagracdo da forca vinculativa da
jurisprudéncia, em verdade, tem como fundamento a busca pela densificacdo de
diferentes principios, dentre os quais se destacam os principios da isonomia, da
seguranca juridica e da duracdo razoavel do processo. Visa também desestimular

19 Importante esclarecer que nesse estudo nos nao utilizamos da expressdo bastante difundida no Brasil
“precedentes judiciais”. Optamos por usar uma expressao mais ampla e mais tradicional “jurisprudéncia”.
Sobre a discussdo acerca da nomenclatura mais adequada, veja-se, por todos, TUCCI, 2004, p. 153.

11 Utiliza-se no texto a expressio “for¢a vinculativa” por ser mais amplo do que “forga vinculante”. Nesse
sentido, a forga vinculativa seria um género que tem entre as suas espécies, com o mais alto grau de
subordinagao, a forga vinculante, eficacia propria e exclusiva das simulas vinculantes (art. 103-A da CF e
Lein® 11.417/2006).
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a litigiosidade e dar resposta adequada as demandas repetitivas.'? Exatamente
por isso, diz o art. 926 do CPC:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estdvel, integra e coerente.

Diante desta constatacao, a doutrina nacional vem buscando construir um
conjunto de regras que possam coordenar o estudo destes elementos. A ampla
maioria dos estudiosos vem chamado esse segmento de Teoria dos Precedentes
Judiciais." Para tanto, utilizam-se de um conceito elastico do que venha a ser um
precedente judicial, tentando amoldé-lo a peculiar realidade juridica brasileira.
Ronaldo Cramer (2016, p. 76), por exemplo, afirma que se pode vislumbrar um
conceito l6gico-juridico (préprio) de precedente diferente do seu conceito juridico-
positivo. O primeiro seria aprioristico e universal, enquanto que o segundo, fruto
da interpretacao do ordenamento juridico no qual ele estd inserido. Embora a
argumentacdo seja correta, também é necessario reconhecer que a distancia entre
os dois conceitos ndo pode ser de tal ordem que chegue a descaracterizar o objeto
que esta sendo conceituado. Além do mais, apesar da confusdo terminoldgica
generalizada, o Novo Cédigo de Processo Civil, principal base normativa para
discussdo do tema, se utiliza da expressao “precedente’; na maioria das vezes, no
sentido mais proximo daquele estabelecido no conceito l6gico-juridico.™

Em nossa 6tica, entretanto, a melhor forma de identificar esse conjunto seria
através de uma terminologia mais ampla e tradicional: Direito Jurisprudencial.
Para esclarecer as razdes dessa escolha, ainda que desviando um pouco das

12 Por certo, ndo se ignora as criticas que so feitas ao modelo de vinculacdo jurisprudencial adotado pelo
ordenamento juridico em geral e, em particular, pelo Novo CPC. Alegacdes sobre o possivel engessamento
do Poder Judiciario, com violagao ao principio da inafastabilidade, e pasteurizagido do Direito sdo recorrentes
e parcialmente procedentes. Entretanto, para ndo desvirtuar o proposito do presente estudo, remetemos o
leitor as reflexdes feitas por STRECK e ABBOUD, 2015, p. 35.

13 Nesse sentido, vejam-se, por exemplo, José Rogério Cruz e Tucci, Precedente judicial como fonte do
direito, Thomas da Rosa de Bustamente, Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicagdo de
regras jurisprudenciais, Luis Guilherme Marinoni, Precedentes obrigatorios, Francisco Rosito, Teoria
dos precedentes judiciais: racionalidade da tutela jurisdicional, e Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e
Rafael Oliveira, Curso de direito processual civil, Vol. 2, dentre outros. Importante que se diga que nao ha
qualquer obice a ado¢do de uma teoria geral dos precedentes judiciais no Brasil. A nossa objecao ¢ que essa
teoria seja colocada como responsavel por gerir todos os temas relacionados a matéria, inclusive aqueles
que ndo sdo propriamente identificados como precedentes.

14 A palavra “precedente” aparece no CPC em 3 artigos: 489, 926 e 927. No art. 489, a Lei fala em “invocar
precedente ou enunciado de suimula” (inciso V) e “enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente” (inciso
VI). No art. 926, por sua vez, diz que ao editar simulas os tribunais devem se atentar as “circunstancias
faticas dos precedentes”. Somente no art. 927 € que o legislador parece adotar um conceito mais amplo de
precedentes, ao dizer que os “tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questio
juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores”.
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metas desse estudo, é preciso fazer algumas considera¢des. Em primeiro lugar,
nds acreditamos que a importancia e a amplitude do tema “jurisprudéncia” no
Direito Processual brasileiro justificam a formagao de um ramo juridico proprio
e bem definido. Por isso, preferimos falar em Direito Jurisprudencial (WAMBIER,
2012, p. 39). Este novo ramo do Direito Processual, por sua vez, seria subdividido
em duas partes, uma geral, a Teoria Geral da Jurisprudéncia, e outra especial, a
Jurisprudéncia em Espécies. A Teoria Geral da Jurisprudéncia seria composta,
basicamente, pelos mesmo compartimentos comumente encontrados dentro
do estudo da Teoria Geral do Precedentes - conceitos, principios, efeitos,
classificagdes etc. A diferenca seria que o foco estaria sobre a jurisprudéncia e
nao apenas sobre o precedente.

Para tanto, seria necessario reformular e unificar o conceito da palavra
“jurisprudéncia”, talvez uma das mais polissémicas expressdes do Direito
Processual. Em nosso sentir, a jurisprudéncia teria que ser vista como todo e
qualquer padrao decisério cuja tese juridica seja capaz de influenciar a analise de
uma pretensao deduzida em juizo. Os padrdes decisérios que compde as espécies
de jurisprudéncia, por sua vez, seriam instrumentos das mais diversas matrizes
(judicial e extrajudicial), mas que teriam em comum o fato de apresentarem, no
minimo, uma tese juridica.

Nesse sentido, sdo exemplos de padroes decisérios, em rol meramente
exemplificativo: os julgamentos proferidos pelos tribunais, inferiores ou
superiores, em decisdes unipessoais ou colegiadas (precedentes judiciais em
sentido estrito); as sumulas persuasivas; as sumulas vinculantes; as decisdes
proferidas nos julgamentos em bloco (recurso extraordinario repetitivo,
repercussao geral em recurso extraordindrio, recurso especial repetitivo, incidente
de resolucao de demandas repetitivas e incidente de assun¢ao da competéncia);
os enunciados judiciais; os enunciados administrativos.

Destarte, nao é necessério colocar, como base para a identificacao de um
padrao decisério, a exigéncia de que ele esteja inserido numa multiplicidade
de julgados ou mesmo que ele represente um entendimento prevalente num
determinado tribunal. Reconhecemos, assim, que uma decisédo no julgamento
de uma acdo declaratéria de inconstitucionalidade, possa, isoladamente,
representar uma jurisprudéncia, bem como a existéncia da uma“jurisprudéncia
minoritaria” (padrdo decisério afastado do pensamento predominante). E
possivel, ainda, que a tese juridica contida no padrao decisério nao tenha sido
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proferida num julgamento judicial. Basta imaginar a situacdo onde o tribunal
superior homologa a desisténcia do recurso paradigma afetado para julgamento
repetitivo (repercussdo geral em recurso extraordindrio ou recursos excepcional
repetitivo —arts. 1.035 e 1.036 do CPC), mas prossegue na analise da questao (art.
998, paragrafo unico, do CPC). Ou ainda, nos casos onde o plendrio ou o érgao
especial de um tribunal firmem uma determinada orientacao.

No caso especifico da sumula, o que se tem é a propria tese juridica, obtida
através de uma abstracdo extraida de julgados semelhantes que fazem parte do
entendimento prevalente num tribunal. O precedente, por sua vez, carrega a tese
juridica contextualizada dentro de uma descricao fatica e da analise das questdes
pertinentes a solucdo da causa. Dentro dessa ética, ndo se admite que uma sumula
seja tratada como precedente ou que uma decisao, por mais importante que
seja, nasca como tal. Como diz Ronaldo Cramer (2016, p. 76), em sentido préprio
(I6gico-juridico), precedente é a decisao judicial que fixou a tese juridica (norma
juridica) que devera ser seguida pelas demais decisdes em casos idénticos. Assim,
o (verdadeiro) precedente judicial surge com a reiterada aplicacao da sua ratio
decidendi no julgamento em casos que Ihe sdo semelhantes e posteriores.

E preciso esclarecer que, em tese, todos os padrdes decisérios sao passiveis
de influenciar julgamentos futuros e por isso tem alguma carga vinculativa,
ainda que minima. Alguns padrdes decisées, no entanto, independentemente
do seu valor interno, sdo investidos de forca vinculante, em diferentes graus
(MAGALHAES e SILVA, 2012, p. 78). Com isso, o art. 927 do Codigo de Processo Civil
apresenta um rol de padrdes decisérios com a mais elevada carga de vinculagao
do nosso sistema processual:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

|- as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

I - os enunciados de sumula vinculante;

Ill- os acérddos em incidente de assunc¢do de competéncia ou de resolugéo
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e
especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional;

V - a orientagéo do plendrio ou do 6érgdo especial aos quais estiverem
vinculados.
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Os enunciados administrativos, alvo da presente pesquisa, enquanto
modalidade de padrao decisério do Direito Jurisprudencial, normalmente nao
tem forca vinculativa para o Poder Judicidrio, embora possa o ter para os entes
publicos que estao diretamente subordinados a autoridade que os editou. Ainda
assim, através dos enunciados administrativos tem importante funcdo dentro
do processo decisério na medida em que permitem aos julgadores proferir uma
decisdo previamente cientes da posicao que a Administracao Publica tem diante
de determinado conflito de interesses.

No caso especifico das decisdes proferidas contra a Fazenda Publica, o Novo
Codigo de Processo Civilinovou ao prever expressamente a possibilidade de o juiz
deixar de proceder a remessa necessaria no caso da orientacao adotada coincidir
com enunciado administrativo do préprio ente publico afetado (art. 496, § 4°,
IV, do CPC). Com isso, 0 enunciado administrativo passou a figurar como padrao
decisério, capaz nao apenas de influenciar, de modo persuasivo, o julgamento
judicial, mas também atuar como instrumento capaz de abreviar o procedimento.

6.ADISPENSA DA REMESSA NECESSARIA POR APLICAGAO DEENUNCIADO
ADMINISTRATIVO

Como se sabe, o Novo Coédigo de Processo Civil perdeu a oportunidade de
extrair de nosso ordenamento juridico a figura pouco republicana da remessa
necessaria, também chamada de reexame necessario ou duplo grau de jurisdicao.
Esse anacrénico instrumento surgiu no Brasil num periodo onde a maior parte
da Administracdo Publica ndo contava com uma estrutura juridica organizada
para defender adequadamente os seus interesses em juizo.

De acordo com Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (2004, p.
812), apesar de ja ser prevista nas ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas do
Reino de Portugal, no direito brasileiro, a primeira noticia que se tem da remessa
necessaria foi com a edicao da Lei Imperial de 04 de outubro de 1831, que no
seu art. 90 determinava ao juiz a remessa necessaria ao tribunal superior de sua
sentenca proferida contra a Fazenda Nacional. Para Leonardo José Carneiro da
Cunha (2012, p. 197), entretanto, a inspiracao para sua inclusao no Cédigo de
Processo Civil de 1939 foi o Cédigo Penal portugués, onde existia como forma
de submeter a revisdo a condenacao do réu quando as penas eram fixadas acima
de um determinado patamar.’

15 Essa mesma fonte inspirou o chamado protesto por novo jiri, que existia no Cédigo de Processo Penal
de 1941, nos art. 607 e 608, até ser revogado pela Lei n® 11.869/2008.
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No Codigo de 1939, a remessa necessaria foi inserida como modalidade
especial de recurso civel (“apelacao necessaria” ou “apelacédo ex officio”),
sendo admitida em face da sentenca definitiva de nulidade de casamento, da
homologatéria de desquite e da proferida em desfavor da Unido, do Estado e
do Municipio (art. 822). Com a edi¢ao do Cdédigo de Processo Civil de 1973, a
remessa necessaria foi mantida, mas sem a feicao recursal.’® Seu alcance também
foi ligeiramente alterado, permanecendo cabivel nas hipéteses de sentencas de
decretacao de nulidade de casamento, nas proferidas contra a Unido, os Estados
e os Municipios, e na improcedéncia da execucao fiscal de divida ativa (redacao
original do art. 475).

Posteriormente (Lei n° 10.352/2001), a redacdo do Cédigo de 1973 foi
modificada, passando a prever o cabimento da remessa necessdria somente
nos casos de sentencas proferidas contra a Uniao, o Estado, o Distrito Federal,
o Municipio, e as respectivas autarquias e fundacdes de direito publico, e que
julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos a execucao de divida
ativa da Fazenda Publica.

No Cddigo de Processo Civil de 2015, como ja dito, a remessa necessaria foi
preservada, sendo cabivel em face da sentenca' proferida contra a Unido, os
Estados, o Distrito Federal, os Municipios e as respectivas autarquias e fundacoes
de direito publico e da que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos
a execucao fiscal. Tal qual ocorria no Cédigo de 1973 (art. 475), o art. 496 do Novo
Codigo prevé algumas hipoteses de exclusdo da remessa necesséria. No caso do §
30, as hipoteses de dispensa da remessa necesséria sao definidas a partir do valor
da condenacdo.' A diferenca do regime anterior, entretanto, € que o novel texto
promoveu um escalonamento dos valores conforme o ente publico. In verbis:

Art. 496 (...)

§ 3° Quando o valor da condenagdo, do proveito, do beneficio ou da
vantagem econémica em discussdo for de valor certo e liquido inferior a:

16 Até hoje, entretanto, a Lei n° 8.437/1992 chama a remessa necessaria de “recurso voluntario ou ex officio” (art. 3°).
7 Importante sublinhar que a remessa necessaria ndo ¢ aplicvel, em regra, as decisdes interlocutorias. Nesse
sentido, veja-se CUNHA, 2012, p. 199. No entanto, no caso de uma decisdo interlocutoria sentencial (art.
356 do CPC, por exemplo), a remessa necessaria deve ser efetuada. Adotando este Gltimo entendimento,
veja-se ARAUJO FILHO, 2016, p. 744.

18 Conforme a Sumula 325 do STJ, “a remessa oficial devolve ao Tribunal o reexame de todas as parcelas
da condenagdo suportadas pela Fazenda Publica, inclusive dos honorarios de advogado”. Ndo obstante, o
Superior Tribunal de Justi¢a consagrou que nao esta sujeita ao reexame necessario a sentenga que extingue
o processo sem resolu¢do do mérito, ainda que exista condenagdo do Erario ao pagamento de honorarios
advocaticios (STJ—2* Turma— AgRg no AREsp 335868/CE — Rel. Min. Herman Benjamin, j. em 05/11/2013).
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a) 1000 (mil) saldrios minimos para Uniéo e as respectivas autarquias e
fundacbes de direito publico;

b) 500 (quinhentos) saldrios minimos para os Estados, o Distrito Federal e
as respectivas autarquias e fundacées de direito publico, bem assim para
as capitais dos Estados; e

¢) 100 (cem) saldrios minimos para todos os demais municipios e
respectivas autarquias e fundagoes de direito publico.

Além da questdo econdmica, o legislador também dispensou a remessa
necessaria quando a decisdo preferida contra a Fazenda Publica tiver amparo
na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, no entendimento adotado em
julgamentos em bloco ou em enunciado administrativo:

Art. 496 (...)

§ 4° Também néo se aplica o disposto neste artigo quando a senten¢a
estiver fundada em:

|- sumula de tribunal superior;

Il - acérdéo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos;

Ill - entendimento firmado em incidente de resolu¢cdo de demandas
repetitivas ou de assung¢do de competéncia;

IV - entendimento coincidente com orienta¢do vinculante firmada
no dmbito administrativo do préprio ente publico, consolidada em
manifestacado, parecer ou simula administrativa.

Conforme lecionam Fredie Didier Jr. e Leonardo José Carneiro da Cunha
(2016, p. 481)," espelhando o pensamento majoritario na doutrina, a remessa
necessdria representa uma condicao de eficicia de determinadas sentencas
proferidas contra a Fazenda Publica, cujo transito em julgado fica dependente da
sua reapreciacao pelo tribunal correspondente. Para Candido Rangel Dinamarco
(2000, p. 1213), no entanto, a remessa necessaria nao é propriamente uma
condicao de eficacia da sentenca, mas uma extensao do procedimento, parauma
instancia superior, de natureza confirmatdria. Nesse sentido, importante lembrar
que, mesmo em sede de remessa necessaria, a decisao do tribunal ira substituir
a sentenca remetida (art. 1.008 do CPC). Logo, ndo parece realmente adequado
falar de instituto como uma condicdo de eficicia da sentenca.

Y Curso de direito processual civil, p. 481.
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Embora ndo tenha natureza recursal, o julgamento da remessa necessaria
no tribunal segue as mesmas diretrizes gerais do julgamento da apelacdo
(CUNHA, 2012, p. 200). Por isso, o procedimento tem relator, que pode julgar a
guestdo monocraticamente, se tiver apoio na jurisprudéncia (art. 932 do CPC),
ou submeté-la ao colegiado. Da mesma forma, ndo pode a reapreciacdo da causa
pelainstancia superior conduzir a um agravamento da situacao do Poder Publico,
sob pena de cometer-se uma reformatio in pejus.”

7. CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme se pdéde observar, os conflitos de interesse envolvendo a
Administragao Publica no Brasil nao tém recebido um tratamento juridico
adequado. De acordo com os estudiosos do assunto, a principal razdo deste
quadro decorre de um paradoxo normativo existente na raiz da formacao do
nosso ordenamento juridico: desde o processo de independéncia de Portugal,
o direito constitucional brasileiro foi e ainda é fortemente influenciado pelo
constitucionalismo americano, embora o direito infraconstitucional tenha, ao
longo de toda a sua histéria, tomado por base as regras construidas no continente
europeu, especialmente no final do século XIX. O resultado disso é que temos,
de um lado, uma baixa efetividade da jurisdicdo administrativa e, de outro, um
controle judicial precério.

A caréncia da jurisdicao administrativa decorre, em grande parte, em razao da
falta de estruturas independentes (com prerrogativas e garantias préprias) e de
um processo justo previamente as decisées. Em decorréncia, o Poder Publico tem
enorme dificuldade em reconhecer direitos e nao é capaz de transmitir confianga
na solucdo administrativa. Por outro lado, o Poder Judicidrio, em decorréncia de
limitagdes técnicas e do enorme nimero de demandas que lhe sao dirigidas,
ndo consegue promover um controle adequado dos conflitos de interesse da
Administracdo Publica.

Por essas razoes, nos Ultimos anos, o legislador vem investido na busca de
mecanismos capazes de otimizar a solucao de conflitos de interesses relativos a

20 Nesse sentido, veja-se a Simula 45 do STJ: “No reexame necessério ¢ defeso ao Tribunal agravar a
condenagdo imposta a Fazenda Publica”. O tema, entretanto, ndo ¢ pacifico. NERY JUNIOR e NERY, 2004,
p. 813, por exemplo, sustentam que a proibi¢ao da reformatio in pejus somente ¢ aplicavel aos recursos.
Assim, na hipotese de agravamento da situa¢do da Fazenda Publica pelo Tribunal ndo haveria reforma para
pior, mas consequéncia natural do reexame integral da sentenga, sendo, portanto, possivel.
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Administracdo Publica, tais como a promocao da conciliacdo, da mediacédo e da
arbitragem, a criacdo de 6rgdos judiciais mais informais e céleres, a introducao de
ouvidorias e controladorias, dentre outros. No ambito da prépria Administracao,
embora de forma mais reduzida, é possivel observar alguns sinais de mudanca
no posicionamento frente a resolucdo consensual dos conflitos. Nesse sentido,
merece destaque a edi¢ao de enunciados administrativos, onde o Poder Publico
autoriza o reconhecimento judicial e extrajudicial de direitos cuja negacao se
mostra prejudicial ao interesse publico.

Os enunciados administrativos podem se materializar através de simulas,
enunciados, pareceres, portarias ou outros instrumentos, e contém uma previsao
geral e vinculativa para os entes publicos subordinados a autoridade que as
edita para reconhecer uma pretensdo juridica ou para nao resistir as demandas
judiciais que lhe séo dirigidas. No ambito federal, os enunciados administrativos
estdo previstos nos arts. 4°, Xll, e 43 da Lei Complementar n° 73/1993 e na Lei
n° 9.469/1997, sendo capazes de permitir ndo apenas a solucdo extrajudicial
de determinadas questdes, mas também permitir que acdes deixem de ser
propostas, contestacdes ou recursos nao sejam apresentados, e as medidas que
ja foram tomadas, sejam abandonadas.

Na maioria das vezes, a razdo da edicdo de um enunciado administrativo
repousa no fato de que a questao a ele relacionada ja foi decidida em sentido
desfavoravel a Fazenda Publica nas cortes superiores. Um bom exemplo dessa
constatacao pode ser visto nas situacdes descritas no art. 2° da Portaria n°
502/2016 da Procuradoria Geral da Fazenda Publica.

A relevancia dos anunciados administrativos para solucdo dos litigios
envolvendo a Fazenda Publica mereceu reconhecimento expresso no Novo Cédigo
de Processo Civil, que alcou esses mecanismos a condicdo de requisito para fins
de dispensa da remessa necessaria. De fato, diz o art. 496, § 4°, 1V, do CPC, que se
a sentenca proferida contra a Fazenda Publica adotar uma orientacao consagrada
num enunciado administrativo, o juizo fica dispensado de proceder a remessa
da decisdo para reexame no tribunal correspondente. Com isso, o enunciado
administrativo passa a integrar o rol de padrées decisérios que compdem o Direito
Jurisprudencial brasileiro, servindo tanto de base para a motivacao do julgamento,
como mecanismo para abreviacao procedimental. Trata-se, a toda evidéncia, de
uma ferramenta importante na construcdo de uma jurisdicdo administrativa mais
eficiente e na reducao do nimero de litigios na esfera judicial.
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OS DIREITOS SOCIAIS PRESTACIONAIS A
LUZ DAS DECLARACOES DE DIREITOS DO
HOMEIM

Fernanada Barreto Alves’ e Rafael Meireles Saldanha&

“Néo se poderia explicar a contradicdo entre aliteratura que faz a apologia
da era dos direitos e aquela que denuncia a massa dos “sem-direitos”.
Mas os direitos de que fala a primeira sGo somente os proclamados
nas instituices internacionais e nos congressos, enquanto os direitos
de que fala a sequnda sdo aqueles que a esmagadora maioria da
humanidade néo possui de fato (ainda que sejam solene e repetidamente
proclamados)”.

(Norberto Bobbio, 1990)

1. AS DECLARACOES DE DIREITOS DO HOMEM

O surgimento dos direitos fundamentais advém da histéria politica da
Inglaterra, Estados Unidos e Franca. No decorrer da evolucao dos direitos
fundamentais varios antecedentes da declaracao de direitos foram elaborados
até a sua positivacao e posterior constitucionalizacao®.

! Bacharel em Relagdes Internacionais pela Universidade Catdlica do Rio de Janeiro — PUC-RIO (2010).
Mestre em Relagdes Internacionais pela Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro — PUC-RIO
(2011). Atualmente, ¢ doutoranda em Relag¢des Internacionais e ministra a disciplina de Genocidio e Politica
Internacional na mesma universidade. Possui interesse nas areas de conflitos contemporaneos, relagdes de
género, justica transicional e politicas de memorializagao. Bolsista CAPES. E-mail: nanda-alves@hotmail.com
2 Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro — UNIRIO (2009). Especialista
em Seguranga Publica, Cultura e Cidadania pela Universidade Federal do Rio de Janeiro — UFRJ (2011).
Mestre em Direito e Politicas Publicas pela Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro — UNIRIO
(2014). Doutorando em Ciéncias Juridico-Criminais na Universidade de Coimbra — UC. Bolsista CAPES.
E-mail: saldanha.rafacl@hotmail.com.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 44.
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Na Inglaterra foram criados cartas e estatutos assecuratérios de direitos
fundamentais, como a Magna Carta em 1215, que tinha como finalidade
garantir alguns privilégios aos nobres ingleses. Em seguida, no século XVII, foram
criados outros documentos, como: a Petition of Rights em 1628, o Habeas Corpus
Amendment Act em 1679 e o Bill of Rights em 1688.

A Teoria do Direito Natural dos séculos XVI e XVII teve grande influéncia na
origem dos direitos fundamentais, conceituando-os como direitos inalienaveis,
inatos, inerentes a pessoa humana. Nos séculos XVII e XVIII, o jusnaturalismo
chegou ao seu ponto culminante de desenvolvimento, atingido seu apice no
lluminismo. Ressalta-se a contribuicao da obra de John Locke, que reconheceu
os direitos naturais e inalienaveis do homem com uma eficacia oponivel aos que
possuiam o poder*.

Entretanto, o Direito Natural tornou-se insuficiente, pois era necessario o
reconhecimento por meio de normas juridicas de Direito Positivo. Dessa maneira,
os direitos fundamentais foram primeiramente adotados em enunciados
explicitos nas declaracdes de direitos e posteriormente positivados, mediante
sua constitucionalizacao.

Norberto Bobbio® leciona que esta insuficiéncia do jusnaturalismo ocorre pelo
fato de que somente apds o reconhecimento desses direitos fundamentais por
normas juridicas positivas é que estes passam a ter forca normativa:

Quando os direitos do homem eram considerados unicamente como
direitos naturais, a Gnica defesa possivel contra a suaviolagéo pelo Estado
era um direito igualmente natural, o chamado direito de resisténcia.

No sentido moderno, as cartas e estatutos ndo sao declaracdes de direitos,
pois seus textos ndo possuiam forca coercitiva, apenas condicionavam a formacgao
de regras de mais ampla protecao dos direitos fundamentais.

A primeira declaracao de direitos fundamentais foi a Declaragdo de Direitos
do Bom Povo da Virginia, em 1776. Este documento estruturava um governo
democratico com um sistema de limitacao de poderes. Guilherme Pefia de Moraes
ressalta que esta declaracao é uma prova da influéncia jusnaturalista® nos direitos
fundamentais, como se pode concluir com a leitura do art. 1° da declaracéo:

4 Ibidem, p. 45.
3 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 2004, p.51.

¢ MORAES, Guilherme Pefa de. Dos direitos fundamentais — contribui¢do para uma teoria. Sao Paulo:
LTr, 1997, p. 47.
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Todos os homens nascem igualmente livres e independentes, tem direitos
certos, essenciais e naturais dos quais ndo podem, por nenhum contrato,
provar nem despojar sua posteridade(...)

A Assembleia Constituinte francesa aprovou, em 1789, a Declaracao dos
Direitos do Homem e do Cidadéo. A declaracdo proclamou os principios da
liberdade, da igualdade, da propriedade e da legalidade e as garantias liberais
gue se encontram nas constituicdes atuais. Podemos observar também uma
tendéncia jusnaturalista em seu texto”:

Os representantes do Povo Francés constituidos em Assembleia Nacional
(...) resolvem expor em uma declaragdo solene os direitos naturais,
inaliendveis, imprescritiveis e sagrados do homem {(...)

Bobbio® destaca que, em relacdo ao conteudo das declaracdes, tanto
a norte-americana quanto a francesa tiveram grande influéncia no direito
natural, no entanto, a declaracéo francesa faz referéncia a“vontade geral” como
titular do poder legislativo. Além disso, o art. 2° os define como imprescritiveis,
determinando que nao haja limitacdo temporal a esses direitos:

Com relagdo ao contetido dos dois textos, apesar das diferencas muitas
vezes assinaladas — a mais evidente das quais é a referéncia da
declaragéo francesa a “vontade geral” como titular do poder legislativo
(art.69), de nitida derivag¢do rousseauista ndo se pode deixar de reconhecer
que ambos tém sua origem comum na tradi¢do do direito natural, a qual,
em minha opinido, é bem mais determinante, mesmo na declara¢éo
francesa, do que a tradic¢éo do autor do Contrato social. O ponto de
partida comum é a afirmacgéo de que o homem tem direitos naturais
que, enquanto naturais, sGo anteriores a institui¢do do poder civil e, por
conseguinte, devem ser reconhecidos , respeitados e protegidos por esse
poder. O art. 2° os define como “imprescritiveis’; querendo com isso dizer
que — a diferenca dos direitos surgidos historicamente e reconhecidos
pelas leis civis — nédo foram perdidos nem mesmo pelos povos que nédo
os exerceram durante um longo periodo de tempo, ab imemorabili. O
primeiro critico severo da Revolugdo Francesa, Edmund Burke, afirmard
— tao logo chegam a Inglaterra as noticias da sublevagéo parisiense
— a célebre tese da prescricdo histdrica, segundo a qual os direitos dos
ingleses recebem sua for¢a ndo do fato de serem naturais, mas de se terem
afirmado através de um hdbito de liberdade, desconhecido pela maior
parte dos demais povos. Ao contrdrio da teoria da prescricdo histérica, a
tese da imprescritibilidade tem — consciente e intencionalmente — um
valor revoluciondtio.

7 Ibidem, 53.
$ BOBBIO, Norberto. Op. Cit., p. 50.
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Dessa forma, a declaracdo francesa tem um carater universalista pelo fato
de que os direitos fundamentais sao imprescritiveis e nao possuem limitacao
espacial, sendo vélidos para toda humanidade.

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem foi aprovada pela Assembleia
Geral das Nagdes Unidas em 1948. Logo no seu preambulo é reconhecida
a dignidade da pessoa humana como base para a liberdade, justica e paz.
Entretanto, Bobbio alerta sobrea a importancia, sobretudo, de como serao
garantidos os direitos fundamentais de modo que os mesmos nao sejam violados:

Ndo se trata de saber quais e quantos s@o esses direitos, qual é sua
natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou historicos,
absolutos ou relativos, mas sim qual é o modo mais seguro para
garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaracées, eles
sejam continuamente violados. De resto, quando a Assembléia Geral da
ONU, em sua ultima sessao, acolheu a proposta de que a Conferéncia
Internacional dos Direitos do Homem, decidida na sesséo do ano anterior,
fosse realizada em Teerd na primavera de 1968, fazia votos de que a
conferéncia assinalasse “um notdvel passo a frente na agdo empreendida
no sentido de encorajar e ampliar o respeito aos direitos humanos e ds
liberdades fundamentais”? Entende-se que a exigéncia do respeito” aos
direitos humanos e as liberdades fundamentais nasce da convic¢ao,
partilhada universalmente, de que eles possuem fundamento: o problema
do fundamento é ineludivel.

Bobbio entende que um modo que pode ser factualmente comprovado
na historia, e que da justificativa aos valores, é aquele apoiado no consenso.
E este consenso geral como fundamento dos valores do direito ocorreu com
a Declaracao Universal dos Direitos do Homem. Dessa forma, esses valores
passaram a ser universais e compartilhados entre a maioria:

Mas, quando digo que o problema mais urgente que temos de enfrentar
ndo é o problema do fundamento, mas o das garantias, quero dizer que
consideramos o problema do fundamento ndo como inexistente, mas
como — em certo sentido — resolvido, ou seja, como um problema
com cuja solugdo jd ndo devemos mais nos preocupar. Com efeito,
pode-se dizer que o problema do fundamento dos direitos humanos
teve sua solugdo atual na Declarag¢éo Universal dos Direitos do Homem
aprovada pela Assembléia-Geral das Nag¢bes Unidas, em 10 de dezembro
de 1848. A Declarag¢do Universal dos Direitos do Homem representa a
manifestagdo da tnica prova através da qual um sistema de valores pode

9 Ibidem, p. 17.
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ser considerado humanamente fundado e, por tanto, reconhecido: e essa
prova é o consenso geral acerca da sua validade'®.

O autor estabelece importante critica ao jusnaturalismo presente no artigo
10 da declaracdo, que estabelece que “Todos os homens nascem livres e iguais em
dignidade e direitos”. Para Bobbio, a liberdade e igualdade ndo sao um dado de
fato e sim um ideal a perseguir:

Ainda que a hipédtese do estado de natureza tenha sido abandonada,
as primeiras palavras com as quais se abre a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem conservam um claro eco de tal hipétese: “Todos os
homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos.” O que é uma
maneira diferente de dizer que os homens séo livres e iguais por natureza.
E como ndéo recordar as primeiras célebres palavras com que se inicia o
Contrato social de Rousseau, ou seja: “O homem nasceu livre e portoda a
parte encontra-se a ferros”? A Declaragdo conserva apenas um eco porque
os homens, de fato, ndo nascem nem livres nem iguais.’ Sdo livres e iguais
com relag¢do a um nascimento ou natureza ideais, que era precisamente
a que tinham em mente os jusnaturalistas quando falavam em estado
de natureza. A liberdade e a igualdade dos homens néo séo um dado de
fato, mas um ideal a perseguir; ndo sdo uma existéncia, mas um valor;
ndo sdo um ser, mas um dever ser’’.

A percepcao dos direitos como fundamentais foi fruto da evolucdo da
propria sociedade. Para Bobbio, estes direitos sao derivados de um homem cuja
natureza é circunstancial, histérica e mutével. A Declaragao Universal representa a
consciéncia que a humanidade tem dos proprios valores fundamentais frutos de
conquistas sociais ao longo da histdria. Na préxima secao examinaremos como
se deram essas conquistas, analisando a teoria das geracdes (ou dimensdes'?)
dos direitos fundamentais.

2. AS DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Inicialmente, cumpre examinar a Teoria do Status de Jellinek que nos permite
compreender a posicdo juridica das dimensdes dos direitos fundamentais. Esta

19 Ibidem, p. 17.

W Ibidem, p. 18.

12°0 termo geragio é mais conhecido e usual, contudo a doutrina tem caminhado para o entendimento que
a nomenclatura mais correta seria dimensao. A teoria das geragdes esta ligada ao surgimento dos direitos
fundamentais, de forma que cada gerag@o ndo substitui a anterior e sim a complementa, por isso a ideia de
dimensao seria mais adequada. Ver GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos
fundamentais. Sdo Paulo: Celso Bastos, 1999, p. 40.
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teoria ensina que estes direitos garantem aos individuos determinadas posicoes
juridicas, denominada status, em face do Estado™.

O status negativus refere-se a esfera de liberdade, nos quais as acdes sao livres
porque ndo sao proibidas. O status positivus atribui ao individuo capacidades
juridicas para exigir do Estado prestacoes positivas. O status passivus é aquele
em que o individuo estd sujeito a posicao de cumprir obrigacées impostas pelo
Estado. Enquanto que o status activus confere ao individuo competéncias para
participar do Estado, como exemplo, por meio dos direitos politicos.

Robert Alexy', embora reconheca a relevancia da teoria de Jellinek para
o estudo dos direitos fundamentais, ressalta as deficiéncias desta teoria que
necessitam ser superadas:

Sua debilidade reside no fato de que nem sempre séo claras as relacées
entre as posicoes elementares e os status nem as que se ddo entre as
diferentes posic6es elementares nem sempre sdo claras. Contudo, esta
debilidade pode ser superada se fundamenta a teoria do status sobre
uma teoria das posicées juridicas fundamentais.

Para Alexy, os direitos fundamentais, no primeiro momento, buscam proteger
o individuo do Estado, sendo direitos de defesa do cidadao. Exigem, portanto,
uma acdo negativa do Estado (abstenc¢des), ou seja, limitam o poder do Estado.

Conforme argumenta Alexy:

De acordo com ainterpretacdo liberal cldssica, direitos fundamentais séo
destinados, em primeira instdncia, a proteger a esfera de liberdade do
individuo contra intervencées dos Poderes Publicos; eles sao direitos de
defesa do cidaddo contra o Estado. Direitos de defesa do cidaddo contra
o Estado sao direitos a agées negativas (abstencgées) do Estado’.

Ja no segundo momento, os direitos fundamentais passam a exigir do Estado
uma acao positiva para que haja a promocao da dignidade da pessoa humana.
O referido autor entdo classifica essa faceta dos direitos fundamentais como
direito a prestacao Estatal.

O autor prossegue:

13 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade ¢ o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica. 2003, p. 135.

4 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, 1* Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 262.

15 Ibidem, p. 433.
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Seu contraponto sdo os direitos a uma agéo positiva do Estado, que
pertencem aos status positivo, mais precisamente ao status positivo
em sentido estrito. Se se adota um conceito amplo de prestacgéo, todos
os direitos a uma acao estatal positiva podem ser classificados como
direitos a prestacées estatais em um sentido mais amplo; de forma
abreviada: como direitos a prestacées em sentido amplo. Saber se e em
que medida se deve atribuir aos dispositivos de direitos fundamentais
normas que garantam direitos a prestacées em sentido amplo é uma das
questdes mais polémicas da atual dogmadtica dos direitos fundamentais.
Especialmente intensa é a discussdo sobre os assim chamados direitos
fundamentais sociais, como por exemplo, direitos a assisténcia social,
ao trabalho, a moradia e a educacdo’.

Os direitos fundamentais, ditos de primeira dimensao, tém como fator histérico
a origem das chamadas revolugdes liberais, ocorridas no final do século XVIII, que
buscavam o fim do Absolutismo. Um dos objetivos da burguesia na Revolucao
Francesa era limitar o poder estatal, exigindo um limite na atuacao do Estado
garantindo precipuamente a liberdade dos individuos. E, portanto, na classificacao
de Robert Alexy um direito de defesa, que objetiva a abstencao do Estado.

Os direitos fundamentais de primeira geracdo, também conhecidos como as
liberdades publicas, ou direitos de defesa, tém como exemplos mais importantes
o direito a liberdade de expressao, liberdade de imprensa, liberdade religiosa,
liberdade de reunido e direito a propriedade privada.

A segunda geracao dos direitos fundamentais estd ligada a igualdade material,
pois a igualdade formal - que garante a igualdade de tratamento - ja havia sido
conquistada na primeira geracao. Estaigualdade material busca uma atuacao estatal
gue promova a igualdade, de forma a reduzir as desigualdades sociais existentes.
Sao chamados, portanto, de direitos sociais. Seu fator histérico preponderante
foi a Revolucao Industrial, com a luta do proletariado por direitos sociais, ja que a
liberdade sem igualdade ndo teria serventia. Para Alexy, esta geracao consagra os
direitos a prestacoes, que exigem uma agao positiva do Estado.

Os direitos fundamentais de terceira geracao estdo ligados a fraternidade,
ou a solidariedade. Sao direitos transindividuais, alguns coletivos outros difusos,
sendo uma categoria heterogénea. Sao marcados pelas mudancas na conjuntura
mundial nas relagcdes econdmicas e sociais, como a no¢ao do direito das geracdes
futuras a um meio ambiente preservado.

16 Ibidem, p. 433.
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Nesse sentido, Norberto Bobbio também entende que os direitos de primeira
dimensdo exigem um“nao-agir”do Estado, enquanto que os direitos de segunda
dimensdao demandam uma acao positiva estatal:

Mais uma prova, se isso ainda fosse necessdrio, de que os direitos ndo
nascem todos de uma vez. Nascem quando devem ou podem nascer.
Nascem quando o aumento do poder do homem sobre o homem — que
acompanha inevitavelmente o progresso técnico, isto é, o progresso da
capacidade do homem de dominar a natureza e os outros homens — ou
cria novas ameacas a liberdade do individuo ou permite novos remédios
para as suas indigéncias: ameagas que sdo enfrentadas através de
demandas de limita¢ées do poder; remédios que sao providenciados
através da exigencia de que o mesmo poder intervenha de modo protetor.
As primeiras, correspondem os direitos de liberdade, ou um ndo-agir
do Estado; aos segundos, os direitos sociais, ou uma ag¢do positiva
do Estado. Embora as exigéncias de direitos possam estar dispostas
cronologicamente em diversas fases ou geragdes, suas espécies sGo
sempre — com relagdo aos poderes constituidos, apenas duas: ouimpedir
os maleficios de tais poderes ou obter seus beneficios. Nos direitos de
terceira e de quarta geragdo, podem existir direitos tanto de uma quanto

de outra espécie”.

Além disso, o autor ressalta que a igualdade tratada no artigo 1° da Declaragao
Universal de Direitos do Homem assegura aos individuos uma “igual liberdade’,
objetivando com isso excluir as discriminacdes entre homens:

Com relag¢do aos direitos de liberdade, vale o principio de que os homens
sdo iguais. No estado de natureza de Locke, que foi o grande inspirador
das Declaracbes de Direitos do Homem, os homens sdo todos iguais,
onde por “igualdade” se entende que sGo iguais no gozo da liberdade, no
sentido de que nenhum individuo pode ter mais liberdade do que outro.
Essetipo de igualdade é o que aparece enunciado, por exemplo, no art. 1°
da Declaragéo Universal, na afirmagéo de que “todos os homens nascem
iguais em liberdade e direitos’; afirmagdo cujo significado é que todos os
homens nascem iguais na liberdade, no duplo sentido da expresséo: “os
homens témigual direito a liberdade’; “os homens tém direito a umaigual
liberdade”. Sdo todas formulagdes do mesmo principio, segundo o qual
deve ser excluida toda discriminagdo fundada em diferencas especificas
entre homem e homem, entre grupos e grupos, como se Ié no art. 3°da
Constituicao italiana, o qual, depois de ter dito que os homens tém “igual
dignidade social” — acrescenta, especificando e precisando, que séo
iguais diante da lei, sem distin¢ao de sexo, de rac¢a, de lingua, de religiéo,
de opinido politica, de condi¢bes pessoais ou sociais. O mesmo principio

7 BOBBIO, Norberto. Op. Cit., p. 9.
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é ainda mais explicito no art. 2°, |, da Declaracdo Universal, no qual se
diz que “cabe a cada individuo todos os direitos e todas as liberdades
enunciadas na presente Declaracdo, sem nenhuma distingéo por razées
de cor, sexo, lingua, religiéo, opiniao politica ou de outro tipo, por origem
nacional ou social, riqueza, nascimento ou outra consideracdo”®.

Entretanto, ndo basta que os direitos fundamentais sejam adotados mediante
documentos escritos, é necessarios que sejam efetivos e desfrutados pela
sociedade. José Afonso da Silva™ distingue eficacia social de eficécia juridica da
norma. A primeira se refere a sua aplicacao no plano dos fatos (efetividade), ja a
segunda se relaciona com a capacidade de aplicabilidade juridica (exigibilidade):

A eficdcia social da norma significa a sua efetiva obediéncia e aplicagédo
no plano dos fatos, correspondendo ao que tecnicamente se chama
efetividade. Jd a eficdcia juridica designa a qualidade de produzi, em
maior ou menor grau, efeitos juridicos ao regular, desde logo, as situagoes,
relacdes e comportamentos nele indicados; nesse sentido a eficdcia diz
respeito a aplicabilidade, exigibilidade, ou executoriedade da norma,
como possibilidade de sua aplicagdo juridica.

As normas constitucionais, quanto a eficacia juridica, podem ser dividas em:
eficicia plena; de eficacia contida e de eficacia limitada®. As normas de eficacia
plena sdo dotadas de aplicabilidade direita, imediata. As normas de eficicia
contida possuem aplicabilidade direta e imediata, mas pode ter o seu alcance
restringido em razdo da existéncia na prépria norma de uma clausula expressa de
redutibilidade ou em razao dos principios da proporcionalidade e razoabilidade.
Enquanto ndo materializado o fator de restricdo, a norma tem eficacia plena.
E por ultimo, as normas de eficicia limitada sdao aquelas que necessitam de
regulamentacao para se tornarem aplicaveis.

Os direitos a prestacdo impdem uma acdo positiva estatal, o que dificulta a
aplicabilidade imediata destas normas. Bobbio?' alerta sobre a diferenca de se
proclamar os direitos fundamentais e de fato desfrutd-los efetivamente:

Mas uma coisa é proclamar esse direito, outra é desfrutd-lo efetivamente.
A linguagem dos direitos tem indubitavelmente uma grande fun¢do
prdtica, que é emprestar uma forga particular as reivindicacdes dos
movimentos que demandam para si e para os outros a satisfacdo de

8 Ibidem, p. 34.

19 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. S3o Paulo: Malheiros, 1999, p. 65-66.
20 Ibidem, p. 91 e ss.

2 BOBBIO, Norberto. Op. Cit., p. 11.
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novos carecimentos materiais e morais; mas ela se torna enganadora se
obscurecer ou ocultar a diferenca entre o direito reivindicado e o direito
reconhecido e protegido. Néo se poderia explicar a contradicdo entre a
literatura que faz a apologia da era dos direitos e aquela que denuncia
a massa dos “sem-direitos”. Mas os direitos de que fala a primeira sdo
somente os proclamados nas instituicdes internacionais e nos congressos,
enquanto osdireitos de que fala a segunda séo aqueles que aesmagadora
maioria da humanidade ndo possui de fato (ainda que sejam solene e
repetidamente proclamados).

A Constituicao brasileira possui o carater de vinculagdo dos direitos
fundamentais por meio da forca normativa dos principios constitucionais.
Nesse contexto, ao garantir que a saude é um direito de todos e um dever do
Estado em seu artigo 196, reconhece o direito a saude como um direito social e
impde aos poderes publicos a implementagao de politicas publicas capazes de
satisfazer esse direito.

E nesse panorama que esta pesquisa se insere, buscando a analisar o controle
judicial das politicas publicas e os seus limites. Dentre os argumentos contrarios
a intervencao judicial®?, pode-se ressaltar que alguns direitos sociais estao
previstos em normas de eficacia limitada e essas normas teriam apenas uma
eficacia negativa, ou seja, podem apenas invalidar a legislacdo infraconstitucional
contraria, mas ndo poderiam ser aplicadas diretamente ao caso concreto, ndao
sendo, portanto, capazes de direitos subjetivos.

Além disso, outro argumento nesse sentido seria que a intervencao do
Judiciario nas politicas publicas é contraria a democracia, jd que os poderes
Legislativo e Executivo sao eleitos pelo povo periodicamente para definir as
prioridades na implementacdo dos direitos sociais, pois estes requerem um
custo, e o orcamento publico é limitado. A intervencao judicial seria, entao, uma
afronta ao principio da separa¢do dos poderes®.

Dentre os argumentos favoraveis, cabe ressaltar que apesar do Judiciario
nao possuir a funcao de definir as prioridades na implementacao das politicas
publicas, também nao pode escusar-se de apreciar qualquer lesao a um direito,
conforme defendido por Luis Roberto Barroso?.

22 LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito Subjetivo e Direitos Sociais: O Dilema do Judiciario No Estado Social
de Direito. (In Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justi¢a. Org. José¢ Eduardo Faria). Sao Paulo: Malheiros, 1998.
23 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagio das politicas publicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico-social € o controle juridico no espago democratico. Revista de Direito do
Estado. Para, Renovar, n. 3, julho/setembro, 17-54, 2006.

2* BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de Suas Normas: Limites e
Possibilidades da Constituigdo Brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.
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Na préxima secao serd analisada a possibilidade de subjetivacdo dos direitos
prestacionais, utilizando-se, para tanto, a teoria de sopesamento de principios
desenvolvida por Robert Alexy.

3. A SUBJETIVAGAO DO DIREITO A PRESTAGAO

Os direitos sociais, ou direitos as prestacoes estatais, segundo Robert Alexy?,
sao aqueles que efetivam a liberdade dos individuos. O autor sustenta em sua
obra, que afundamentacao do direito a prestacdo remonta as origens do modelo
de Estado Classico contratualista:

Sua fundamentag¢do no dmbito do modelo de Estado cldssico

contratualista, que nos ultimos tempos tem experimentado um vigoroso

renascimento, é praticamente inevitdvel. A ampla renuncia a direitos a

autoprotegdo efetiva, determinada pela transicdo (hipotética) de uma

situagao pré-estatal para uma situacao estatal, sé pode ser racionalmente

fundamentada se o individuo receber, por essa rentncia, um direito a

protegdo estatal efetiva. Que essa ideia tem “assento na realidade” ndgo

é, portanto, uma simples constru¢do hipotética, é algo que é possivel

perceber por meio do fato de que, onde o Estado deixa de ter iniciativa ou

forca para a satisfacdo do direito a protecdo, ndo raramente formam-se

organizagbes privadas de prote¢éo, com o intuito de fazer valer direitos
individuais.?®

A problematica gira em torno de a Constituicdo ter conferido aos poderes

Legislativo e Executivo a competéncia para estabelecer as prioridades nas

prestacdes, ja que sdo eleitos para esse fim. O Poder Judiciario ndo poderia entrar
no mérito do ato sob pena de violar o principio da separacdo dos poderes.

Contudo, Alexy argumenta que a auséncia de uma prestacdao prevista na
constituicao, ainda que por norma programatica, pode gerar um direito subjetivo
ao individuo de exigi-la. Sendo assim, mesmo quando um direito a prestacao é
assegurado em nivel de principio e ndo em uma norma de eficacia plena, existe
a possibilidade de, no caso concreto, gerar a obrigatoriedade da prestacao:

25 Cumpre ressaltar que a escolha de Robert Alexy como o autor base nesta segdo se deu precisamente
pela sua concepgao de Direito em recorrer a um meta-critério para solugdo de conflitos entre duas regras
constitucionais, fundado na regra de precedéncia entre os principios, levando-se em consideragao as situagoes
concretas dos casos. Observa-se que a relagdo elaborada pelo autor entre regras e principios se mostra
adequada a responder a complexidade do Estado contemporaneo.

26 ALEXY, Robert. Op. Cit., p. 455.
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Se as normas que conferem um direito prima facie é acrescida uma
cldusula de restricdo, essas normas adquirem o cardter de normas
que, embora carentes de concretizacdo — que ocorre por meio de
sopesamentos-, garantem direitos definitivos. Se o suporte fdtico for
preenchido e a cldusula de restri¢do néo for, o titular tem um direito
definitivo. Natureza de principio e exigibilidade perfeita sdo, portanto,
compativeis. Isso vale tanto para os direitos de defesa quanto para os
direitos a prestacgées.”””

Ainda que nem todo direito social seja um direito subjetivo, o artigo 5°, § 1°
da CRFB consagrou principio da maxima efetividade: “§ 1°- As normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo imediata”. Este artigo habilita
todos os direitos sociais candidatos a se tornarem um direito subjetivo, analisado
0 caso concreto. Para Alexy, as normas definidoras de direitos sociais possuem
natureza de principio:

Ndo é totalmente excluida a possibilidade de se atribuir aos dispositivos
de direitos fundamentais, por meio de interpretacdo, direitos morais até
entdo ndo reconhecidamente de nivel constitucional, e também no fato
de que toda norma objetiva que seja vantajosa para um sujeito de direito
é, em principio, uma candidata a uma subjetivacao.

Enquanto direitos subjetivos, todos os direitos a presta¢do sdo relagées
triddicas entre um titular do direito fundamental, o Estado e uma agéo
estatal positiva. Se o titular do direito fundamental a tem um direito
em face do Estado (s) a que o Estado realize a agdo positiva h, entéo, o
Estado tem,emrelacdo a a, o dever de realizar h. Sempre que houver uma
relagao constitucional desse tipo, entre um titular de direito fundamental
e o Estado, o titular do direito fundamental tem a competéncia de exigir
judicialmente esse direito. Isso é assim em razdo do direito constitucional
positivo, por for¢a do art. 19, §4°, 1, da Constitui¢cdo alemd. Essa
exigibilidade, caracterizada por Wolff como “perfeita’; é inteiramente
compativel com a possibilidade de que os direitos a prestagbes, tanto
quanto os direitos de defesa, tenham um cardter prima facie, ou seja,
natureza de principios(...)

(...) Se se deixa de lado, em um primeiro momento, a cldusula “em
principio’, que sugere uma vinculac@o mais ampla, entdo, no que diz
respeito a vinculagéo do legislador, dessas duas citacées decorrem duas
proposicées: (1) o Estado tem que adotar ao menos uma medida efetiva; e
(2) caso hd apenas uma medida efetiva, o Estado tem que adota-1d."(...)*

27 Ibidem, p. 446.
28 Ibidem, p. 445-446.
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Dessa maneira, se seguirmos a teoria de Alexy, fica claro que o individuo pode
recorrer,em determinadas situacdes, ao Judiciario para exigir do Estado um direito
a prestacao consagrado na Constituicdo. Nesse sentido, sua teoria se mostra de
essencial importancia para conceituar as constituicbes contemporaneas, pois
neste sistema constitucional nao se admite a colisao direta de regras, uma vez
que estas possuem idéntica hierarquia. Entretanto, entre principios se admite a
colisdo no caso concreto.

Neste ponto, Alexy se aproxima de um conceito de principio muito préximo
ao de Dworkin, pois para ambos os principios possuem diferentes graus
dependendo de cada situacao apresentada.

Para Alexy, os principios determinam que alguma coisa seja concretizada no maior
grau possivel, dentre as possibilidades reais e juridicas existentes. Por isso, o autor
classifica os principios como norma de otimizacao (Optimierungsgebot). A diferenca
entre regra e principio reside na qualidade especial que os principios possuem:

O ponto decisivo para a distin¢Go entre regras e principios é que os
principios sGo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes.
Portanto, os principios sGo ‘mandatos de otimizag¢do, que estdo
caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em diferente
grau e que a medida devida de seu cumprimento ndo s6 depende das
condicbes reais como das juridicas. O dmbito das possibilidades juridicas
é determinado por principios e regras opostos. Em sentido diverso, as
regras sdo normas que somente podem ser cumpridas ou néo. Se uma
regra é vdlida, entdo deve ser feito exatamente o que ela exige, nem mais
nem menos. Portanto, as regras contém determina¢des no dmbito do
fdtica e juridicamente possivel. Isto significa que a diferenga entre regras
e principios é qualitativa e ndo de grau. Toda norma é ou bem uma regra
ou um principio %.

Alexy salienta que no caso de colisdes de principios, estas devem ser
solucionadas a partir de uma metodologia prépria. Muito embora um principio
deva ceder ao outro, isto nao significa que este deva ser declarado invélido, e sim
que um precedeu ao outro nesta circunstancia. O principio que deve prevalecer
é aquele que possui maior peso no caso concreto. Ja as regras nao permitem
este tipo de dimensao baseada em peso:

As colis6es de principios devem ser solucionadas de maneira totalmente
distinta. Quando dois principios entram em colisGo - tal como é o caso

2 ALEXY, Robert. Op. Cit., p. 86.
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quando segundo um principio algo estd proibido e, sequndo outro
principio, estd permitido — um dos dois principios tem de ceder ao outro.
Mas, isto ndo significa declarar invdlido o principio afastado nem que o
principio afastado tenha de introduzir uma cldusula de exceg¢do. O que
sucede em verdade é que, sob certas circunstdncias um dos principios
precede o outro. Sob outras circunstdncias, a questéo da precedéncia
pode ser solucionada de maneira diversa. Isto é o que se quer dizer quando
se afirma que nos casos concretos os principios tém diferente peso e que
prevalece o principio com maior peso. Os conflitos de regras se levam a
cabo na dimenséo da validade; a colisdo de principios — como sé podem
entrar em colisao principios vdlidos — tem lugar mais além da dimensdo
da validade, na dimenséo de peso. *°

O autor desenvolve seu argumento de que toda norma é assentada em um
principio, portanto, quando ocorrem os casos de colisdo entre regras constitucionais,
é possivel que se estabeleca uma ponderagao entre os principios que envolvem o
caso concreto. Da obrigacao de otimizagao dos principios percebe-se que, no caso
de colisdo entre eles, quanto maior o grau de descumprimento de um principio,
maior deve ser aimportancia do cumprimento do outro.

No Brasil, seguindo essa mesma linha de entendimento se encontra Barroso®',
que classifica o direito a saide como integrantes do direito social baseado em
normas constitucionais definidoras de direitos. Dessa forma, estas normas
criam para seus beneficiarios situacdes de eficacia imediata, que devem ser
materializadas por prestacdes positivas pelo Estado e, caso ndo sejam satisfeitas,
surge a possibilidade de o cidadao postular seu cumprimento pela via judicial.

O autor salienta ainda que, embora exista o direito subjetivo a saude, a sua
previsdo esta em normas de natureza programatica. Dessa forma, a pronta
verificagcdo de seu cumprimento é complexa e se depara com limites de carater
econémico e politico.

Ingo Sarlet® também ressalta a caracteristica programatica das normas
definidoras de direitos sociais, contudo, avalia também que o cunho programatico
deste tipo de norma constitucional ndo impede que delas se retirem direitos
subjetivos, inclusive os de natureza prestacional. Para o autor, o artigo 196

30 Ibidem, p. 89
31 BARROSO, Luis Roberto. Op.Cit., p 39.
32 SARLET, Ingo. A Titularidade Simultanecamente Individual e Transindividual dos Direitos Sociais

Analisada a Luz do Exemplo do Direito a Prote¢do e Promogdo da Saude. In Direito Sanitario. Rio de
Janeiro: Elsevier, p. 99-116, 2012.
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enuncia axiologicamente que a saude é direito de todos e dever do Estado, e dai
deriva a imposicdo ao poder publico de concretizacdo deste direito por meio de
uma série de tarefas e diretrizes.

Assim, ratifica-se a subjetividade do direito a saude, ou seja, 0 poder de acdo
de exigir a satisfagdo de um beneficio. Contudo, como salientado por Barroso, é de
uma natureza complexa a verificacdo do cumprimento ou nao deste direito social.

Alexy traz um fundamental avanco para a teoria constitucional na medida em
que recorre aum meta-critério para solucionar o problema de colisdes entre regras
e principios. Neste modelo de Direito, Alexy classifica as normas constitucionais em
trés niveis: procedimentos, regras e principios, por meio dos quais busca racionalizar
a prética juridica dentro do Estado Constitucional de Direito:

E, onde e até que ponto sdo necessdrios os julgamentos de valor, como
deve ser determinado o relacionamento entre estes julgamentos de
valor e os métodos de interpretacao juridica, bem como as proposicées
e conceitos da dogmadtica juridica, e como estes julgamentos de valor
podem ser racionalmente fundamentados ou justificados. A resposta a
estas perguntas é de grande significado tedrico e prdtico. Dela, no minimo,
depende a decisdo sobre o cardter cientifico da jurisprudéncia. Ela tem
um grande peso para o problema da legitimidade da regulariza¢do dos
conflitos sociais através das sentencas judiciais. Pois se os julgamentos
tém como base julgamentos de valor e esses julgamentos de valor ndo
sdo racionalmente fundamentados, entdo, no minimo, em muitos casos
as convic¢bes normativas, respectivamente as decisbes de um grupo
profissional formam a base para essa regularizacéo de conflitos, uma
base que ndo pode nem tem mais nenhuma justificagdo®.

Nesta passagem da obra de Alexy, observamos sua preocupacao com os
limites da intervencao judicial, salientando ainda sua apreensao com uma
exagerada valoracdo na metodologia da interpretacao juridica. Para o autor, o
carater cientifico da jurisprudéncia possui grande importancia para legitimar
racionalmente as decisoes.

Pretende-se, neste trabalho, demostrar que os limites do controle judicial das
politicas publicas se relacionam diretamente com os conceitos de democracia.
Nesse sentido, esta qualificacdo de regras e principios de Robert Alexy se mostra
muito importante para atender as complexidades do Estado Contemporaneo,

3 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justificagio
juridica. Sao Paulo: Editora Landy, 2001, p. 20.
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pois em um sistema onde so existissem regras os juizes nao poderiam atender as
peculiaridades do caso concreto. Por outro lado, um sistema apenas de principios
levaria ao subjetivismo completo, o que acarretaria uma afronta a democracia
representativa, pois os juizes se afastariam da vontade do legislador.

Entretanto, antes de adentrarmos no debate que permeia aintervengao judicial
nesses casos, se faz necessdrio primeiramente tecer algumas consideracdées no
gue tange ao processo de formulacado de politicas publicas e suas idiossincrasias,
para melhorindicar o tipo e o momento adequado de atuacdo do Poder Judicidrio
em cada caso concreto.
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1.INTRODUCAO

As codificacdes, da antiguidade do Corpus Juris Civilis romano ao Codigo Civil
de Napoledo, no alvorecer do século XIX, sempre pretenderam esgotar o universo
das relacdes do direito sob sua incidéncia, como resultado do positivismo
que caracterizou esse tempo da histéria do direito. Um dos mais instigantes
desafios da interpretacao dos codigos é o de deles extrair possiveis interacdes
com direitos externos a sua disciplina, ao se afastar o positivismo exacerbado
em homenagem a seguranca juridica que se deve buscar na multiplicidade de
fontes e, nao, apensas, na norma positivada.

ALein°13.105/2015, que aprovou o novo Codigo de Processo Civil brasileiro,
torna a descoberta dessas interacdes ainda mais desafiante, tanto que ela prépria
se lanca na construcdo de pontes integrativas desde a diccdo de seus artigos 1° (O
processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as
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normas fundamentais estabelecidos na Constituicao da Republica Federativa do
Brasil, observando-se as disposicdes deste Codigo) e 15 (Na auséncia de normas
que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposicoes
deste Codigo lhes serao aplicadas supletiva e subsidiariamente).

Ao contrario da presuncédo da obra perfeita e definitiva, que levou Napoledo
a exclamar mon code est perdu!, ao defrontar-se com os primeiros comentarios
doutrinarios sobre o Cédigo Civil, de Maleville (1804), o novo Cédigo de Processo
Civil brasileiro levou em conta debates conduzidos por uma heterogénea
Comissdo de Juristas (membros da magistratura, do ministério publico, da
academia, da advocacia). Sua gestacao incluiu ampla participagao da sociedade
civil, de modo a agregar novos pontos de vistas e possibilidades, a partir,
como dito no seu art. 1°, dos “valores e normas fundamentais estabelecidos na
Constituicao da Republica”.

A mencdo a “valores” é distintiva, por isto que a edicdo da nova lei, ao invés
de encerrar os debates, inaugurou outra etapa de didlogo com outros ramos
das ciéncias juridicas, todos, a seu turno, com raizes naqueles valores e normas
constitucionais. Cabe a cada um desses ramos identificar os pontos de intersecdo e
de tangéncia com o novo Codigo a partir desses valores, entre os quais o presente
texto - ndo mais do que provocativo — destaca o da cooperagao, para nele divisar
afinidade com a proposta da consensualidade, que tende a caracterizar o processo
administrativo na gestao publica do estado democratico de direito, para cuja
construcao aponta ndao menos do que o art. 1° da Carta Fundamental.

2. 0 PRINCIPIO DA COOPERAGAO

O principio da cooperacao agasalhado pelo novo CPC pode ser conceituado
como “o dever de colaboragao entre as partes com o juiz a fim de ser prestada a
melhor tutela jurisdicional possivel™'.

Para Luiz Guilherme Marinoni, Sergio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero?, “a
colaboragao é um modelo que visa organizar o papel das partes e do juiz na
conformacao do processo, estruturando-o como uma verdadeira comunidade

! FLEXA, Alexandre; MACEDO, Daniel; BASTOS, Fabricio. Novo Cédigo de Processo Civil. Salvador:
JusPodium, 2015, p. 46.

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Processo Civil
Comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 100.
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de trabalho [...], em que se privilegia o trabalho processual em conjunto do juiz
e das partes”. E Fredie Didier Junior® vé na cooperacao o modo como o processo
civil deve ser estruturado®.

José Miguel Garcia Medina® acrescenta que todos 0s sujeitos processuais
(parte e 6rgdo jurisdicional), além dos terceiros, devem colaborar entre si para
que o processo alcance o seu objetivo em tempo razodvel (ndo necessariamente
célere, com sacrificio da justica, mas eficiente). Segundo Cassio Scarpinella
Bueno®, trata-se de modelo com inspiracao constitucional, com vistas a efetivar
a prestacao efetiva da tutela jurisdicional, com ampla participacdo de todos os
sujeitos processuais.

Do art. 6° da Lei n° 13.105/2015 infere-se que o NCPC é um cddigo de sujeitos
processuais coparticipativos/cooperativos, afastada a centralidade do juiz ou das
partes’, dai Marinoni, Arenhart e Mitidiero® sublinharem que o novo modelo processual
outorga nova dimensao ao papel do magistrado na condugao do processo, isondmico
na sua conducao e assimétrico quando decide, ou seja, (i) é paritario no didlogo e (i)
assimétrico na deciséo®. Tanto que, segundo Guilherme Rizzo Amaral’®, o modelo
cooperativo pressupde a efetiva participacao das partes na solucdo do caso, assim
como os deveres judiciais: (i) de didlogo; (i) de auxilio; (iii) e de prevencéo.

Este ultimo destaca que o principio da colaboracéo traz reflexos concretos,
conforme se pode depreender da leitura dos artigos 99,373, §1°,378,493,983, da
Lei 13.105/2015, além de gerar o direito de as partes participarem efetivamente
do processo, em didlogo com o érgao jurisdicional para a construcao da solugao
mais justa para o caso concreto, fato este que traz consigo correspondente dever
de exercer tal atividade de forma proba, leal e efetivamente comprometida com
arapida solucdo dalide. Dai concluir que se o processo for utilizado para protelar

3 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil, v. 1. Salvador: JusPodium, 2015, p. 124.

4 Ibidem, p. 125.

5 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. 3. ed. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 50.

¢ BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil Anotado. Sio Paulo: Saraiva, 2015, p. 45.
7 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC — fundamentos e sistematizagdo. 2. ed. Sao Paulo: Forense, 2015, p. 88.

§ MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O Novo Processo Civil.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 175.

9 Ibidem, p. 175.

10 AMARAL, Guilherme Rizzo. Comentdrios as alteragées do Novo CPC. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 54.
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a solucdo da lide, o principio da cooperacdo podera justificar a aplicacdo de
sancdes processuais.'’

O Superior Tribunal de Justica assim ja o percebia na vigéncia do Cédigo de
1973, vg:

(...) no principio da cooperacao, que“orienta o magistrado a tomar
uma decisao de agente-colaborador do processo, de participante
ativo do contraditério e ndo mais de mero fiscal de regras” (Fredie

Didier Jr. em Curso de Direito Processual Civil).(omissis). (REsp
1307407/SC, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 22/05/2012, DJe 29/05/2012) - os grifos ndo constam
do original.

3. A ADMINISTRACAO DIALOGICA

A afinidade do principio da cooperacdo processual com a consensualidade
na gestao publica do estado democratico de direito também ressai da doutrina
administrativista dita pés-moderna. E que a relacio entre aadministracio publica
e o cidadao ganha peculiares contornos no estado democratico de direito, para
além do modelo de reforma administrativa gerencial.

O estado-dirigente, comprometido com a gestao de resultados que
efetivem politicas publicas vinculantes tracadas pela Constituicao, substitui a
imperatividade™ da classica teoria da triparticdo de poderes, que se desenvolveu
entre os séculos XVIl e XX como dogma balizador do exercicio republicano
do poder politico, dogma esse que deve ceder ante o pluralismo de ideias e
interesses que se devem igualmente respeitar no estado democratico de direito™.

! Ibidem, p. 55.

2DIAS, Maria Tereza Fonseca. Reforma administrativa brasileira sobre o impacto da globalizagdo: uma
(re)construgdo da distingdo entre o publico e o privado no dmbito da reforma administrativa gerencial In:
TELLES, Vera da Silva; HENRY, Etienne (Orgs.). Servigos Urbanos, Cidade e Cidadania. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 282.

13Por imperatividade entende-se “que os atos administrativos sio cogentes, obrigando a todos quantos se
encontrem em seu circulo de incidéncia”. Cf. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito
Administrativo. 20. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 116.

I4PEREIRA JUNIOR, Jessé¢ Torres ¢ DOTTI, Marinés Restolatti. Convénios e outros instrumentos de
“Administragdo Consensual” na gestdo publica do século XXI. restrigdes em ano eleitoral. 3* ed. Belo
Horizonte: Forum, 2015, p. 259. Nesse sentido, confira-se ainda: PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Presenga
da Administragdo Consensual no Direito Positivo Brasileiro. In: FREITAS, Daniela Bandeira de; VALLE,
Vanice Regina Lirio do (Coords.). Direito Administrativo e Democracia Economica. Belo Horizonte:
Forum, 2012, p. 293-317.
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A democracia implica, além da atribuicdo do poder decisério as maiorias, a
instauracdo de didlogo permanente com as minorias, de respeito pela posicao
do outro e de garantia dos direitos fundamentais', sem exclusédo. Por isto
que a administracao publica dialédgica contrasta com a administracdo publica
monoldgica, refratdria esta a instituicdo e ao desenvolvimento de procedimentos
comunicacionais com a sociedade, mercé da multiplicacao das redes sociais e de
seus instrumentos de comunicacdo instantanea, em tempo real.

E possivel identificar nos modelos dialdgicos o principio da separacao de
poderes com o sistema de freios e contrapesos, que, “embora seja relativamente
recente na Europa Continental, nao é propriamente novo nos Estados Unidos”.
Globaliza-se 0 modelo concebido pelos founding fathers, em que nenhum
dos “poderes” assume a funcao de exclusivo produtor de normas juridicas e
de politicas publicas; os “poderes” constituem foéruns politicos superpostos e
diversamente representativos, cuja interacdo e disputa pela escolha da norma
que regulara determinada situagao tende a produzir um processo deliberativo
mais qualificado do que a mitica associacdo de um departamento estatal a
vontade constituinte do povo'.

No universo doutrinario anglo-saxdo, ha grande nimero de estudos
salientando as vantagens dos modelos tedricos que valorizam didlogos entre
6rgaos e instituicdes, como se depreende das pesquisas de Laurence G. Sager'/,
ChristineBateup'®, Mark Tushnet', Mark C. Miller e Jeb Barnes®.Tal tendéncia é
acompanhada pela doutrina canadense (Peter W. Hogg e Allison A. Bushell?').

Janet Hiebert?*? sugere que deva ocorrer interacdo horizontal entre as

15SOUZA NETO, Claudio Pereira. Teoria Constitucional e Democracia Deliberativa: um estudo sobre o
papel do Direito na garantia das condigdes para cooperagdo na deliberagdo democratica. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 302-303.

1S BRANDAO, Rodrigo. Supremacia Judicial versus Didlogos Constitucionais — a quem cabe a ultima
palavra sobre o sentido da Constitui¢do? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 221.

""SAGER, Laurence G. Justice in Plainclothes: a theory of american constitucional practice. New Haven:
Yale University Press, 2004.

8BATEUP, Christine. The Dialogical Promise: assessing normative potential of theories of constitutional
dialogue. Brooklyn Law Review, v. 71, 2006.

YTUSHNET, Mark. Weak Courts, strong rights: judicial review and social welfare right in comparative
constitucional law. Princeton: University Press, 2008.

2OMILLER, Mark C.; BARNES, Jeb (Eds.). Making police, making law: an interbranch perspective.
Washington D.C: Georgetown University Press, 2004.

2'HOGG, Peter W.; BUSHELL, Allison A. The charter dialogue between Courts and legislatures(Or Perhaps
The Charter Of Rights Isn 't Such A Bad Thing After All). Osgood Hall law journal, vol. 35,n. 1, 1997, p.105.
22HIEBERT, Janet. New Constitutional Ideas. But can new parliamentary models resist judicial dominance
when interpreting rights? Texas: Law Review, v. 82:7, 2004, p. 1963-1987.
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instituicoes. Assim também Carol Harlow e Richard Rawling?, ao ressaltarem o
desenvolvimento de um processo administrativo por eles definido como “um
curso de agao, ou passos na implementacao de uma politica’, de modo a permitir
a concretizacdo da governanca em rede?, em busca dos melhores resultados
nas escolhas administrativas.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto interpreta que tais

“posturas indicam a busca incessante das solu¢bes negociadas, nas
quais a consensualidade aplaina as dificuldades, maximiza os beneficios
e minimiza as inconveniéncias para todas as partes, pois a aceita¢do
de ideias e de propostas livremente discutidas é o melhor reforco que
pode existir para um cumprimento espontdneo e frutuoso das decisdes
tomadas. O Estado que substituir paulatinamente a imperatividade pela
consensualidade na condugao da sociedade serd, indubitavelmente,
0 que garantird a plena eficiéncia de sua governanga publica e, como
consequéncia, da governanca privada de todos os seus setores"?,

Dessa releitura do papel do estado, ainda nas palavras de Moreira Neto,
resultam “caracteristicas distintas das que habitualmente lhe sao conotadas e
tudo indica que tera como marcas a instrumentalidade, a abertura democratica
substantiva, o didlogo, a argumentacao, a consensualidade e a motivacao”*.

Ou, como pondera Egon Bockmann Moreira?, a participacdo ou a influéncia
que o cidadéo possa verdadeiramente ter na formacéo da decisdo administrativa
tende a gerar decisdao quase consensual, provida, por isto mesmo, de maiores
chances de ser espontaneamente cumprida; o dever de obediéncia transmuda-
se em espontanea aceitacdo devido a uniformidade de opinides (ou ao menos
devido a participacao e ao convencimento reciproco).

Resulta evidenciado que o principio da cooperacao processual mostra
intrinseca relacdo com a administracao publica dialdgica, tanto no plano judicial
como nos meios de auto composicao de conflitos, como a mediacao, a conciliagéo

ZHARLOW, Carol; RAWLINGS, Richard. Process and procedure in Eu Administration. London: Hart
Publishing, 2014.

24 Governagao em rede ¢ o conceito que permite concentrar a atengio sobre a pluralidade de temas, distintos,
mas independentes, que participam interativamente na administragdo europeia.

ZMOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Poder; Direito e Estado: o Direito Administrativo em tempos de
globalizagdo. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 142-143.

26 Ibidem, p. 141.

27 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo: principios constitucionais e a Lei 9.784/1999.
Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 73.
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e a arbitragem, também estimulados pelo novo CPC e que desenham um novo
visual para os féruns judiciais, qual seja o da “justica multiportas”

4, SINTESE CONCLUSIVA

A democracia pressupde um espaco dialdgico de conciliagao de argumentos
na gestao de qualquer estrutura organizacional, publica ou privada. A cooperacao,
para se alcancar a solucdo mais adequada ao caso concreto, deve ser o meio
mais adequado para se atingir consensos, rumo a realizagao nao mais do direito
positivado, mas do direito justo, a cada caso.

Arremate-se com (i) Leonardo Greco:

[...] o poder de dirigir o processo éindisponivel e indelegdvel. Em qualquer
caso, no curso do processo, velard o juiz para que o auto regramento
estabelecido pelas partes respeite a ordem publica processual, ndo
comprometa o equilibrio entre elas e observe, portanto, todos os requisitos
de validade. Se se tratar de regramento que limite os poderes do juiz,
ao controle da sua validade deverd acrescer-se o da sua conveniéncia
e adequacdo e da preservacdo do cumprimento dos fins essenciais
da jurisdicdo, de tutela justa, efetiva e tempestiva dos direitos dos
jurisdicionados e de respeito as garantias indisponiveis do seu exercicio
porum tribunal independente e imparcial... Solidariedade, interatividade,
protagonismo, participa¢do democrdtica e transparéncia sdo palavras
da linguagem cotidiana da nossa época, que precisam ser respeitadas
no processo judicial, conferindo legitimidade democrdtica ao exercicio
da autoridade estatal, fortalecida pela gestédo cooperativa dos rumos do
prdprio processo, que as convengées processuais visam aimplementar (in
Reflex6es sobre o novo Cdédigo de Processo Civil, coordenagdode Carlos
Roberto Jatahy, Diogo Assump¢do Rezende de Almeida e Luiz Roberto
Ayoub. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2016, p. 146-147).

E, (i), com Alexandre Camara:

Os métodos consensuais, de que sdo exemplos a concilia¢do e a
mediacdo, deverdo ser estimulados por todos os profissionais do Direito
que atuam no processo, inclusive durante seu curso (art. 3%, § 39). E que
as solucées consensuais sdo, muitas vezes, mais adequadas do que a
imposicéo jurisdicional de uma deciséo, ainda que esta seja construida
democraticamente através de um procedimento em contraditdrio, com
efetiva participacao dos interessados. E é fundamental que se busquem
solugées adequadas, constitucionalmente legitimas, para os conflitos,
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solugbes estas que muitas vezes deverdo ser consensuais. (O Novo Processo
Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2015, p. 5).

llustra a convergéncia o disposto na Lei estadual n° 5.427, de 01.04.2009, do
processo administrativo fluminense, cujo art. 2° inclui a motivacdo obrigatéria
entre os principios regentes dos processos administrativos de que resultam os
atos da gestao publica, no estado democratico de direito, e cujo art. 46 estatui
que”“No exercicio de sua funcao deciséria, poderd a Administracdo firmar acordos
com os interessados, a fim de estabelecer o contetdo discricionario do ato
terminativo do processo, salvo impedimento legal ou decorrente da natureza
e das circunstancias da relacdo juridica envolvida, observados os principios
previstos no art. 2° desta Lei, desde que a opgao pela solu¢ao consensual,
devidamente motivada, seja compativel com o interesse publico”.
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SONEGACAO TRIBUTARIA E TARIFARIA:
AINDA A DISTINCAO ENTRE TRIBUTO E
TARIFA
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Resumo: Tributos e tarifas sao verbas pecuniarias utilizadas na remuneracao de servicos
publicos. Essas receitas orcamentarias possuem naturezas juridicas distintas, o que
repercute, a principio, nos casos de sonegacao fiscal ou tarifaria. O contribuinte do
tributo obriga-se, por forca de lei, a remunerar servico publico, universal ou singular,
utilizado efetiva ou potencialmente, nos termos do Cédigo Tributério Nacional. O pagador
da tarifa, que é o consumidor, vincula-se por meio de um contrato ao servico publico
singular utilizado apenas efetivamente, estando amparado pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor. Os regramentos distintos dessas verbas implicam solugdes diversas,
inclusive nas hipdteses de repeticao do indébito e de cobrancas criminosas de tributos
e tarifas. Em que pese todas as distin¢des legais e doutrindrias, a recente jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica vem aplicando a sonegacéo tarifaria 0 mesmo raciocinio
adotado para os casos de sonegacao fiscal, no sentido de declarar a extincao da
punibilidade, na hipdtese de acordo celebrado entre o infrator e a concessionaria do
servico publico, antes do recebimento da denuncia, para parcelamento dos valores e,
destarte, pagamento integral da divida. Para além da distincao classica entre tributo
e tarifa, incursionaremos pela legislacdo tributdria, consumerista, penal e processual,
para o deslinde dos problemas propostos a luz da jurisprudéncia dos Tribunais do pais.

Palavras-chave: Direito. Tributario. Penal. Tributo. Tarifa. Sonegacao. Jurisprudéncia.

Abstract: Taxes and fares are financial grants used for the remuneration of public services.
These budgetary revenues have different legal natures, which, to start with, impact in
the case of fiscal or fare evasion. The taxpayer is obliged by act of law to remunerate
public services, be it either universal or singular and used in an effective or potential
manner. This relationship is
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governed by law in the National Tax Code. The person who pays fares is bound by
means of a contract to the singular public service effectively used and, as a consumer, is
supported by the Consumer Protection Code. The different regulations of these funds
imply distinct solutions even in the event of repetition of undue payments or in case
of criminal tax and fare charges. Despite all the legal and doctrinary distinctions, the
recent jurisprudence of the Brazilian High Court of Justice has been applying to fare
evasion the same rationale of tax evasion in the sense of putting an end to punishment
when an agreement between the transgressor and the public service concessionaire to
set the installments and, therefore, pay the entire debt is held before the admittance of
the accusation. In addition to the classical distinction between tax and fare, the present
work examines the tax, consumer, criminal and procedural legislations so as to resolve
the proposed problems under the jurisprudence of the Brazilian Courts.

Keywords: Law. Fiscal. Criminal. Tax. Fare. Evasion. Jurisprudence.

INTRODUCAO

O presente texto propde-se, preliminarmente, a explicar a diferenca entre
tributos e tarifas. Para tratar dos precos publicos e das exac¢des, partiremos de
situacao hipotética que vem sendo discutida nos Tribunais Superiores e gira em
torno da sonegacdo de verbas tributdrias e tarifarias. Dai, desenvolveremos o tema
e as consequéncias praticas dessa importante distincao juridica, na Constituicao
da Republica, nas Leis de Direito Publico e Direito Privado e na jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.

Hipdtese: X “puxou” fios de poste de iluminacdo publica para consumir,
clandestinamente, em seu estabelecimento empresarial, energia elétrica
fornecida pela Concessionaria Y; apds alguns meses foi descoberta a“fraude”; a
Autoridade Policial prendeu em flagrante X, lavrou o auto de prisdo, concedeu-
Ihe a fianca e, apds investigacdes e relatorio, indiciou o suspeito por “furto de
energia elétrica”; os autos, por fim, foram enviados a Central de Inquéritos para
o oferecimento de denuncia pelo Membro do Parquet.

Diante dessa hipdtese, questionam-se as solucdes juridicas diante dos
seguintes casos: 1) X paga as tarifas de energia elétrica antes do oferecimento da
denuncia; 2) X paga as tarifas de energia elétrica até o recebimento da denuncia; 3)
X paga as tarifas de energia elétrica antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria; 4) X paga as tarifas de energia elétrica apds o transito em julgado da
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sentenca penal condenatdria; 5) exigéncia da contribuicao de iluminacao publica
(CIP) devida ao municipio; 6) posteriormente, foi apurado que X pagou em excesso
a tarifa de energia elétrica a Concessionaria Y e também o tributo CIP a Fazenda
Municipal; 7) ou entdo houve cobranca irregular da tarifa e do tributo.

1. AINDA A DISTINGCAO ENTRE TARIFA E TRIBUTO

E pacifico, na doutrina e na jurisprudéncia, que nao ha sinonimia entre tarifas
e tributos. Essas prestacdes nao se confundem, embora ambas sejam tratadas
sob a rubrica de receitas publicas orcamentdrias utilizadas, uma ou outra, na
remunerac¢ao de servicos publicos.

A propdsito, o Supremo Tribunal Federal ha muito sumulou sua jurisprudéncia
remansosa no enunciado n° 545: Precos de servigos publicos e taxas néo se confundem,
porque estas, diferentemente daqueles, sGo compulsdrias... [e tém sua cobranca
condicionada a prévia autorizagdo orcamentaria, em relacdo a lei que as instituiu]'.

Tanto a taxa quanto o pre¢o publico constituem um pagamento
realizado em troca da fruicGo de um servico ou bem estatal, divisivel
e especifico, sendo a primeira caracterizada pela compulsoriedade,
jd que resulta de uma obrigacgéo legal, enquanto que o segundo, pela
facultatividade, jd que decorre de uma relacdo contratual. Além disso,
observou-se que as receitas das taxas ingressam nos cofres do Estado,
mas as provenientes dos precos publicos integram patriménio privado
dos entes que atuam por delegagdo do Estado... RE 576 189/RS, rel. Min.
Ricardo Lewandowski, 22.4.2009.

As tarifas ndo possuem definicdo legal e sdo regidas pelo Direito do
Consumidor, especialmente a Lei n® 8.078/1990 — CDC/1990 - sem exclusao
de outras normas decorrentes de tratados internacionais de que o Brasil seja
signatario, da legislagdo interna ordindria, verbi gratia CC/2002 e Lei n 8.987/19952,
de regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes,

! Realgamos essa tiltima parte do enunciado porque ndo tem mais aplicagio para nenhum tributo. Trata-se
do principio da anualidade tributaria, que vigeu até a CR/1967 (EC 1969), mas, a partir da CR/1988, foi
abandonado. Portanto, descabe falar em autorizagdo orgamentaria para a cobranga de tributo taxa e, ainda mais,
para prego publico tarifa. No mesmo sentido, esta superado o enunciado no 67 da simula de jurisprudéncia
do STF, que versava sobre o principio da anualidade tributaria, in verbis “E inconstitucional a cobranga do
tributo que houver sido criado ou aumentado no mesmo exercicio financeiro”.

2 Dispde sobre o regime de concessdo e permissio da prestacio de servigos publicos previsto no art. 175,
CR. Servigo adequado ¢ o que satisfaz as condi¢oes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca,
atualidade, generalidade, cortesia na sua prestagao e modicidade das tarifas (art. 6°, § 1°, Lein® 8.997/1995).
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bem como das que derivem dos principios gerais do direito, analogia, costumes
e equidade (art. 7¢, caput).

A definicdo de tributo, por sua vez, é legal e suas espécies sdo disciplinadas
pelo Direito Tributério posto na CR/1998, na Lei n® 5.172/1966 — CTN/1966 — e
respectiva“legislacao tributaria”- leis, tratados internacionais, decretos, normas
complementares (art. 96). O CTN/1996, a luz da EC n° 18/1965 a CR/1946, trouxe
a definicdo juridica de tributo: toda prestagdo pecunidria compulséria, em moeda
ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sangdo de atoilicito, instituida
em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada (art. 3°)3.

Quanto a categoria econdmica, as tarifas sao receitas correntes de servicos e
as espécies tributdrias possuem rubrica prépria nas receitas correntes tributdrias.
As tarifas, portanto, ndo se enquadram nas taxas. Estas sdo espécie de tributos e
submetem-se aos principios tributarios, verbi gratia legalidade e anterioridade,
gue nao limitam os precos publicos.

As tarifas sao precos publicos e constituem receita originaria. Sdo ingresso
ou entrada de dinheiro sempre definitivo. Os tributos sdo impostos, taxas,
contribuicées e empréstimos compulsdrios. Todos configuram receitas derivadas e
apenas os Ultimos sao ingressos provisérios. As tarifas nao admitem a reparticao
direta ou indireta das receitas auferidas. Por outro lado, a CR/1988 as vezes admite
a reparticdo direta ou indireta da receita tributaria. Como exemplo, podem ser
mencionados os impostos IR e IPI (arts. 157, 158, 159, |, I, CR - EC n° 84/2014).

A instituicao de tarifa, receita privada que é, decorre de negdcio juridico
bilateral, dai a natureza contratual e o regime predominante de Direito Privado
- principio da autonomia da vontade. A tributacdo é negdcio juridico unilateral,
porque somente a lei stricto sensu permite a sua instituicao, sendo determinado
pelo regime de Direito Publico - principios da supremacia e indisponibilidade
do interesse publico.

As tarifas servem a remunerar os servicos publicos uti singuli. Esses servicos
singulares sdo as utilidades especificas e divisiveis fornecidas por concessionarias
ou permissiondrias (pessoas juridicas de Direito Privado) aos usuarios, mediante

3 Também a Lei n° 4.320/1964, com fundamento na redagio original da CR/1946, definiu tributo: receita
derivada instituida pelas entidades de Direito Publico, compreendendo os impostos, as taxas e contribuigdes
nos termos da Constitui¢@o e das leis vigentes em matéria financeira, destinando-se o seu produto ao custeio
de atividades gerais ou especificas exercidas por essas entidades (art. 9°).
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celebracao de contrato. Dai sempre o preco publico gozar de referibilidade,
facultatividade e intuito lucrativo.

Os tributos sdo retribuicdes ou contribuicoes a servicos publicos prestados
pela Administragcao Publica direta ou indireta (6rgaos ou pessoas juridicas de
Direito Publico) aos usudrios. Ou remuneram servigos uti singuli, como as taxas,
ou aqueles uti universi, utilidades inespecificas e indivisiveis, a exemplo da
contribuicdo de iluminagao publica®. Poderao, pois, gozar de referibilidade ou
ndo. Os tributos nao perseguem lucro, nem séo facultativos, pois sao obrigacoes
ex lege, prestacdes compulsérias de dinheiro ao Erario Publico, obtidas pelo
constrangimento de parte do patriménio do particular pelo Estado no exercicio
do seu jus imperii.

O devedor de tarifas é o usuario (consumidor) do servico e s6 podera ser
cobrado se efetivamente usar o servico publico, quando por ele usufruido a
qualquer titulo. Quer dizer que, no regime tarifario, ndo ha utilizacao potencial,
em que se presume que o servico é de uso compulsério. O sujeito passivo
do tributo é o contribuinte — ou responsdvel - e deverd pagar pela utilizacdo
efetiva ou potencial do servico, mas ha outros tributos que sdo cobrados
independentemente disso.

Se o contribuinte ndo paga o tributo taxa, terd contra si processo de
execucao fiscal, regido pela Lei n® 6.830/1980. Caso o consumidor seja cobrado
judicialmente por dividas de tarifas, responderd a processo de execugao comum,
regido pela Lei n° 13.105/2015.

Em tempo: o principio da capacidade contributiva — ex vi § 1° do artigo 145
da CR - éinvocado para os impostos, mas vem sendo estendido pela legislacao
infraconstitucional para outros tributos, a exemplo das taxas, reconhecido como
valido pelo STF.

Doutra ponta, o STJ reiteradamente decide pela validade da aplicagcao dessa
norma tributaria também as tarifas, em que pese ndo serem tributos. Isso porque
essa sistematica de progressividade permite a Administragao Publica alcancar o
ideal de igualdade material e, destarte, justica social. Nesses casos, colacionamos
as jurisprudéncias respectivas dos Egrégios STF® e STJ:

4 STF Vinculante 41. O servigo de iluminagio publica ndo pode ser remunerado mediante taxa.
5 O STF ja reconheceu constitucional a aplicagio da capacidade contributiva até para penalidades
tributarias: A multa moratoria de 20% (vinte por cento) do valor do imposto devido, ndo se mostra abusiva
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O fato de um dos elementos utilizados na fixagéo da base de cdlculo do
IPTU - ametragem da drea construida do imdvel - que é o valor do imével
(CTN, art. 33), sertomado em linha de conta na determinagdo da aliquota
dataxa de coleta de lixo, ndo quer dizer que teria essa taxa base de cdlculo
igual a do IPTU: o custo do servico constitui a base imponivel da taxa.
Todavia, para o fim de aferir,em cada caso concreto, a aliquota, utiliza-se
a metragem da drea construida do imével, certo que a aliquota néo se
confunde com a base imponivel do tributo. Tem-se, com isto, também,
forma de realizag¢do da isonomia tributdria e do principio da capacidade
contributiva: C.F., artigos 150, I, 145, § 1°. R.E. ndGo conhecido. RE 232393,
Relator Min. Carlos Velloso, Tribunal Pleno, julgado em 12/08/1999, DJ
05-04-2002.

STJ407. E legitima a cobranca da tarifa de dgua fixada de acordo com as
categorias de usudrios e as faixas de consumo.

O Superior Tribunal de Justica firmou entendimento no sentido de que
hd legalidade na cobranca de tarifa pelo fornecimento de dgua pelo
consumo minimo e de forma progressiva. Em casos de condominios,
em que existe apenas um hidrémetro a auferir o consumo global de
dgua, deve ser aplicada a tabela progressiva, proporcionalmente ao
consumo total medido, a fim de que, quanto maior o consumo, maior a
tarifa a ser suportada pelo condominio, de acordo com o escalonamento
preestabelecido. Agravo regimentalimprovido. AgRg no REsp 997.405/RJ,
Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 27/10/2009,
DJe 09/11/2009.

Ainda a distincdo. Embora a questao tributaria seja relevante para os
contribuintes, a tese juridica nao tem repercussao para a comunidade, ante a
especificidade das deducdes, o que implica a ilegitimidade do Ministério Publico
para ajuizar acao civil publica®. Alids, a propria Lei n®7.347/1985 expressamente
dispoe: Ndo serd cabivel agdo civil publica para veicular pretensées que envolvam
tributos, contribuicbes previdencidrias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servico
- FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficidrios podem ser
individualmente determinados (art. 1°, paragrafo unico).

ou desarrazoada, inexistindo ofensa aos principios da capacidade contributiva e da vedag@o ao confisco.
Recurso extraordinario ndo conhecido. RE 239964, Relatora Min. Ellen Gracie, Primeira Turma, julgado
em 15/04/2003, DJ 09-05-2003.

® REsp. 178.408/SP, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, Rel. p/ Acérddo Min. Milton Luiz Pereira,
1* Turma, DJ de 25/10/1999; REsp. 86.381/RS, Rel. Min. Francisco Peganha Martins, 2* Turma, DJ de
03/11/1999; REsp. 233.664/MG, Rel. Min. Garcia Vieira, 1* Turma, DJ de 21/02/2000; REsp 799.780-DF,
Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, julgado em 17/5/2007; REsp 878.312-DF, Segunda Turma, Rel.
Min. Castro Meira, julgado em 13/5/2008; REsp 914.234-RN, Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux, julgado
em 9/12/2008.
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E farta e antiga a jurisprudéncia deste STJ que reconhece a impossibilidade
de o Ministério Publico ajuizar demandas discutindo a relacdo juridico-
tributéria. Isso porque “a sujei¢do passiva da relagéo juridico-tributdria alterando,
por consequéncia, a sujei¢ao ativa, a sua classificagdo técnica correta néo é a de
veiculagdo de interesse social, mas a de pretensdo referente a direito individual
homogéneo disponivel” (REsp 1541275/PR, Rel. Ministro Mauro Campbell
Marques, Segunda Turma, julgado em 17/12/2015, DJe 18/12/2015).

Por outro lado, a acdo civil publica, nas hipdteses de responsabilizacao por
danos morais e patrimoniais causados ao consumidor ou a qualquer outro interesse
difuso ou coletivo, serd regida pela Lei n° 7.347/1985 (art. 1, II, lll - incluido pela Lei
ne 8.078/1990). Isto posto, ao contrério do paragrafo anterior, o Ministério Publico
é legitimado para a acdo civil publica em defesa de direitos transindividuais (por
exemplo, emissao de faturas de consumo de energia elétrica para cobranca de tarifas,
ainda que envolva indiretamente o tributo contribuicao de iluminagdo publica).

In casu, concessiondria de energia elétrica cobrava, na mesma fatura,
a contribuigéo de iluminagédo publica com a tarifa de energia elétrica,
englobando-as no mesmo cédigo de leitura ética, sem dar oportunidade
ao administrado de optar pelo pagamento individual, o que gerou a
propositura de agao civil publica (ACP) pelo Parquet estadual. A Turma
conheceu em parte do recurso e, nessa extensdo, negou-lhe provimento,
reafirmando a legitimatio ad causam do Ministério Publico para
ajuizamento de ACP em defesa de direitos transindividuais, no caso, a
emissdo de faturas de consumo de energia elétrica com dois codigos
de leitura dtica, informando, de forma clara e ostensiva, os valores
correspondentes d contribuicdo de iluminagéo publica e a tarifa de energia
elétrica. Na espécie, a pretensédo intentada na ACP ab origine ndo revela
hipétese de pretensdo tributdria, pois o que se pretende é resquardar
interesses dos consumidores e ndo dos contribuintes, na medida em
que se insurge contra a forma como a concessiondria vem cobrando
os servicos de energia elétrica e a contribuicdo de iluminagdo publica,
o que afasta a vedagdo prevista no art. 1 pardgrafo tnico, da Lei n°
7.347/1985. Revela-se, assim, interesse nitidamente transindividual, pois
o que se pretende alcanca uma coletividade, representada por um grupo
determindvel, ligado pela mesma relacéo juridica com a concessiondria.
Dessarte, o Ministério Publico, por forca do art. 129, lll, da CF/1988, dos
arts. 81 e 82 do CDC e do art. 1° da Lei n° 7.347/1985, é legitimado a
promover ACP na defesa de direitos transindividuais, nesses incluidos os
direitos dos consumidores de energia elétrica, como na hipétese... REsp
1.010.130-MG, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 9/11/2010.”

7 Precedentes citados do STF: AgRg no RE 424.048-SC, DJ 25/11/2005; do STJ: REsp 435.465-MT, DJe
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2. SOLUCOES DOS PROBLEMAS

A partir da legislacao e jurisprudéncia atual, as hipdteses 1), 2) e 3) poderdo
cada uma ter duas solugdes distintas. Isso porque dependerd da existéncia
de programa de parcelamento de débitos e, nesse caso, deve o “sonegador”
reconhecer a divida e serincluido, antes da sentenca judicial, no referido regime,
parcelando o débito das tarifas devidas pela “subtracéo”

A semelhanca do que ocorre com os tributos federais, nesses casos de precos
publicos, tem-se decidido que a pretensao punitiva sera suspensa até antes do
transito em julgado. E, caso ndo haja adesao a um regime de parcelamento de
tarifa, temos solucao diversa: seguem-se os limites normativos do Cédigo Penal
em vigor, se houver a reparacao do dano.

Primeiro caso. “X paga as tarifas de energia elétrica antes do oferecimento
da denuncia"

O Superior Tribunal de Justica decidiu que havera extincdo da punibilidade
do agente, na hipdtese de pagamento integral do débito das tarifas, com
parcelamento ou néo, antes de o Ministério Publico oferecer a exordial. E que, se
o pagamento do tributo, antes do oferecimento da denuncia, enseja a extincao
da punibilidade nos crimes contra a ordem tributdria, 0 mesmo entendimento
deve seradotado quando ha o pagamento do preco publico referente a energia
elétrica subtraida, sob pena de violacdo ao principio da isonomia (HC 252.802/
SE, DJe 17/10/2013).

Mais recentemente, a 52 e 62 Turmas do STJ reafirmaram essa tese®:

FURTO DE ENERGIA ELETRICA. ACORDO CELEBRADO ENTRE O INFRATORE
A CONCESSIONARIA DE SERVICO PUBLICO. PARCELAMENTO DOS VALORES
E PAGAMENTO INTEGRAL ANTES DO RECEBIMENTO DA DENUNCIA.
APLICACAO ANALOGICA DA LEI N. 9.430/1996 E SUAS ALTERACOES.
POSSIBILIDADE. 1. De acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica, ao preco publico estabelecido como contraprestagéo ao servico
publico de energia elétrica aplicam-se, por analogia, as causas extintivas
da punibilidade previstas para os delitos contra a ordem tributdria.
Precedentes. 2. Na espécie, realizada inspe¢do na concessiondria de

28/9/2009; REsp 806.304-RS, DJe 17/12/2008; REsp 520.548-MT, DJ 11/5/2006; REsp 799.669-RJ, DJe
18/2/2008; REsp 684.712-DF, DJ 23/11/2006, e AgRg no REsp 633.470-CE, DJ 19/12/2005.

 No mesmo sentido: HC 347.353/SP, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado
em 28/06/2016, DJe 01/08/2016; RHC 59.656/MG, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, Rel. p/ Acordao
Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 24/05/2016, DJe 07/06/2016; HC 352.328/SP, Rel. Ministro
Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em 10/05/2016, DJe 23/05/2016.
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servicos publicos, foram apuradas irregularidades a serem ressarcidas,
correspondentes a RS 21.592,76 (vinte e um mil, quinhentos e noventa
e dois reais, e setenta e seis centavos). A medi¢do da energia no
estabelecimento de propriedade do recorrente foi reqularizada por
meio da substituicdo dos equipamentos instalados. Em 12 de maio de
2010, o recorrente reconheceu o débito e firmou Termo de Confisséo de
Divida. Neste, os danos foram negociados, estipulando-se o pagamento
em 15 (quinze) parcelas, com vencimentos entre 25 de maio de 2010 e
25 de julho de 2011, integralmente quitadas. 3. Recurso ordindrio em
habeas corpus provido para determinar o trancamento da agédo penal
n°0042158-64.2010.8.26.0602, relativamente ao recorrente. RHC 56.505/
SP, Rel. Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma, julgado em
09/08/2016, DJe 24/08/2016.

E sabido que os crimes contra a ordem tributaria, em sua maioria,
especialmente os previstos no artigo 1° da Lei n° 8.137/19919, séo crimes
materiais, quer dizer, sao delitos que exigem, para a sua consumacao, a ocorréncia
de evento naturalistico. Deve existir um dano ao sujeito passivo, in casu, dano ao
Erdrio Publico. Caso nao se produza o fato, tem-se crime tentado.

Pois bem. A conduta de “subtrair” energias acarreta o apoderamento do
bem movel sem pagamento do referido preco publico. Configura espécie de
Crime Contra o Patriménio, nesse caso, contra as entidades concessiondrias ou
permissionarias. Em razdo dessa “sonegacdo de tarifa’, o resultado naturalistico
€ 0 prejuizo aos cofres dessas entidades privadas. O Cédigo Penal tipificou'™:

Art. 155. Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével:
Pena - Reclusdo, de um (01) a quatro (04) anos, e multa.

§ 32 Equipara-se a coisa movel a energia elétrica ou qualquer outra que
tenha valor econémico.

Isto posto, ambos os delitos em apreco sao crimes materiais €, se realizado o
pagamento antes do oferecimento da denuncia, quer dizer que nao se configurou
a materialidade da infracdo penal e, destarte, ndo existe justa causa para a
consecucao da agdo penal, devendo o juiz, de oficio, extinguir a punibilidade, a
bem dos principios da igualdade e da nao culpabilidade.

 STF Vinculante 24. Néo se tipifica crime material contra a ordem tributdria, previsto no art. 1° incisos I
alV, da Lei n°8.137/1990, antes do langcamento definitivo do tributo.

19 Nao se trata de furto qualificado. O CP/1940, em sua redagdo atual, ndo elencou a figura tipica de furto
“qualificado” contra o patrimonio de concessionarias de servigos publicos. Alias, essa qualificadora so surge,
sob a rubrica do Titulo II, nos tipos de dano (cf. art. 163, paragrafo tnico, III, CP) e receptagao (cf. art. 180,
§ 1°, CP). E furto simples, portanto.
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Veja-se que, no HC 252.802, foi concedido ex officio, pelo proprio STJ,
amparado na remansosa jurisprudéncia do Excelso STF, bem como da prépria
Augusta Corte, que ha muito ja se firmaram no sentido de que o trancamento
da acdo penal por meio do habeas corpus é medida excepcional, que somente
deve seradotada quando, além de incidir uma causa de extin¢ao da punibilidade,
também se configurar hipdtese de “inequivoca comprovacdo da atipicidade da
conduta” ou de “auséncia de indicios de autoria” ou “auséncia de prova sobre a
materialidade do delito” (HC 349.615/PE, DJe 10/08/2016).

Parece que, com ou sem inclusao no regime de parcelamento, a conduta do
agente “X” encaixa-se nessa Ultima hipodtese: inexisténcia da materialidade do
delito. A eventual denuncia, portanto, serd rejeitada pelo Magistrado ex viartigo
395 do CPP. Isto posto, devera o Julgador, em qualquer grau de jurisdicao, decidir
pela extincdo da punibilidade do agente''. Dispde a lei:

Art. 395. A denuncia ou queixa serd rejeitada quando:
I - for manifestamente inepta;

Il - faltar pressuposto processual ou condicéo para o exercicio da agéo
penal; ou

Ill - faltar justa causa para o exercicio da a¢do penal.

Art. 61. Em qualquer fase do processo, o juiz, se reconhecer extinta a
punibilidade, deverd declard-lo de oficio.

Tem decidido o STJ:

O trancamento de inquérito ou de acdo penal s6 se justifica em face
de prova cabal que torne evidente faltar-lhe justa causa, quer pela
total auséncia de provas sobre a autoria e materialidade, quer pela
atipicidade da conduta, ou pela ocorréncia de uma causa de extin¢édo
da punibilidade. Precedentes do STF e desta Corte... HC 292.858/ES,
Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em
19/11/2015, DJe 26/11/2015.

O trancamento da a¢ao penal é medida excepcional sé admitida quando
restar provada, de forma clara e precisa, sem a necessidade de exame
valorativo do conjunto fatico ou probatario, a atipicidade da conduta, a
ocorréncia de causa extintiva da punibilidade, ou, ainda, a auséncia de
indicios de autoria ou de prova da materialidade. Pago o débito de energia
antes do oferecimento da dentncia, resolvido estd o ilicito civil, nGo se

I CPP, Art. 581. Caberd recurso, no sentido estrito, da decisdo, despacho ou sentenga: VIII - que decretar
a prescrigdo ou julgar, por outro modo, extinta a punibilidade;
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justificando a persecugdo penal. Precedentes. Na hipétese, o recorrente
celebrou acordo com a concessiondria de energia elétrica, parcelando o
débito decorrente da subtracdo de energia elétrica que lhe foi imputada,
com o seu posterior adimplemento, circunstdncia que enseja a extin¢do de
sua punibilidade. Recurso provido para trancar a agéo penal instaurada
em face do recorrente. RHC 62.437/SC, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta
Turma, julgado em 21/06/2016, DJe 01/07/2016.

Anote-se que o STF, em situacao parecida, ha muito tem assim decidido quanto
ao titulo de crédito cheque. Eis a orientacdao sedimentada no enunciado 544 da
sumula ordinaria do STF: o ressarcimento do prejuizo antes do recebimento da
denuncia enseja a extingao da punibilidade estatal, é dizer, “O pagamento de
cheque emitido sem provisdo de fundos, apds o recebimento da dentncia, ndo obsta
ao prosseguimento da a¢do penal".

Quanto aos casos supra referidos 2) e 3), portanto, entendemos que essa
fundamentacdo apenas serve quando o agente estiver incluido no regime de
parcelamento de tarifas. 1sso porque, como decidiu o Egrégio STJ, sdo casos
resolvidos por aplicacdo analdgica in bonam partem da Lei n° 10.684/2003. Isto
posto, na hipdtese de o0 agente nao estar incluido no regime de parcelamento,
deve-se seguir as regras do Cédigo Penal em vigor.

Segundo caso. “X paga as tarifas de energia elétrica até o recebimento da
denuncia”. Em geral, quando o agente repara o dano antes do recebimento da
exordial, incide a regra do arrependimento posterior, que é definida como causa
geral de diminuicao da pena, que se impde, in verbis

Art. 16. Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaga a pessoa,
reparado o dano ou restituida a coisa, até o recebimento da denuncia
ou da queixa, por ato voluntdrio do agente, a pena serd reduzida de um
a dois tercos.

Mas a Lein° 10.684/2003, que dispde sobre parcelamento de tributos federais, diz:

Art. 9° E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes
previstos nos arts. 1°e 2°da Lei n®8.137/1990, e nos arts. 168-A e 337-A
do Decreto-Lei n°2.848/1940, durante o periodo em que a pessoa juridica
relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no regime
de parcelamento.

12 Altera a legislagdo tributaria, dispde sobre parcelamento de débitos junto & Secretaria da Receita Federal,
a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e ao Instituto Nacional do Seguro Social.
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§ 1° A prescri¢do criminal nédo corre durante o periodo de suspensdo da
pretensdo punitiva.

§ 20 Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando
a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento
integral dos débitos oriundos de tributos e contribuigbes sociais, inclusive
acessorios.

Em conclusao, nao havendo parcelamento, deve o juiz aplicar a minorante
do arrependimento posterior do Cédigo Penal. Parcelada a divida, segue-se, por
analogia, o regramento da Lei n® 10.684/2003.

Terceiro caso.”X paga as tarifas de energia elétrica antes do transito em julgado
da sentenca penal” Fora da hipotese de parcelamento, o agente é favorecido
pela circunsténcia atenuante disciplinada no Cédigo Penal em vigor, in verbis

Art. 65. Séo circunstdncias que sempre atenuam a pena:
Il - ter o agente:

b) procurado, por sua espontdnea vontade e com eficiéncia, logo apds
o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as consequéncias, ou ter, antes do
julgamento, reparado o dano;

Mas essa soluc¢ao, como discutido alhures, ndo se aplica ao caso de agente
incluido, antes da sentenca judicial, em regime parcelamento de tarifa. Isso
porque, nesse caso, a Lei n° 10.684/2003 determina a suspensao da persecucao
penal até o pagamento integral do débito. Ap6s documentado este, nos autos
do processo crime, segue-se a extingao da punibilidade.

Quarto caso. “X paga as tarifas de energia elétrica apds a sentenca penal
condenatoria”. Com ou sem parcelamento, o pagamento do débito de tarifa, apds
o transito em julgado da sentenca condenatéria, ndo acarretara a extingao da
punibilidade, assim como se tem decidido em relacdo aos tributos. Nesse sentido:

Nos crimes de apropriacgéo indébita previdencidria (art. 168-A do CP),
0 pagamento do débito previdencidrio apds o transito em julgado da
sentenca condenatdria ndo acarreta a extingdo da punibilidade. O art.
9° da Lei 10.684/2003 dispbe que: “E suspensa a pretenséo punitiva do
Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1°e 2°da Lein°8.137, de
27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168A e 337A do Decreto-Lei n° 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal, durante o periodo em que a
pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver
incluida no regime de parcelamento. § 1° A prescri¢céo criminal néo corre
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durante o periodo de suspensdo da pretensdo punitiva. § 2° Extingue-se
apunibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa juridica
relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos
oriundos de tributos e contribuicdes sociais, inclusive acessérios”. O
referido dispositivo trata da extin¢do da punibilidade pelo pagamento
da divida antes do trdnsito em julgado da condenagdo, uma vez que faz
mencao expressa a pretenséo punitiva do Estado. Dessa forma, ndo hd
que se falar em extin¢do da punibilidade pelo pagamento quando se
trata de pretensdo executdria, como na hipdtese em andlise. Precedente
do STJ: RHC 29.576-ES, Quinta Turma, DJe 26/2/2014. Precedente do STF:
QO naAP613-TO, Plendrio, DJe 4/6/2014. HC 302.059-SP, Rel. Min. Maria
Thereza de Assis Moura, julgado em 5/2/2015, DJe 11/2/2015.

3. INSIGNIFICANCIA DA ENERGIA ELETRICA SUBTRAIDA

E possivel, portanto, o reconhecimento da causa de extin¢éo da punibilidade
nas hipoteses de pagamento integral do débito de tarifa na mesma medida
em que a lei permite para os tributos. Mas, assim como se tem reconhecido
a atipicidade material da sonegacao fiscal por aplicacdo do postulado da
insignificancia, questiona-se se seria possivel estender também o mesmo
raciocinio aos débitos tarifarios.

A principio sim. E possivel, em tese, invocar o principio da insignificancia
ao crime de furto de energia elétrica, quando se evidenciar que o bem juridico
tutelado (o patriménio, no caso) sofreu minima lesdo e a conduta do agente
expressa pequena reprovabilidade e irrelevante periculosidade social. Na
hipotese dada, caso o juizreconhega presentes os requisitos necessarios, podera
absolver o agente diante de causa supralegal de exclusdo da tipicidade.

A jurisprudéncia do STF apresenta os vetores cumulativos que deverao
estar presentes: a) a minima ofensividade da conduta do agente; b) a nenhuma
periculosidade social da agao; ¢) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento; e d) a inexpressividade da lesao juridica provocada. A Corte
apoiou-se, em seu processo de formulacdo tedrica, no reconhecimento de
que o carater subsidiario do sistema penal reclama e impde, em funcdo dos
proprios objetivos por ele visados, a intervencao minima do Poder Publico em
matéria penal (HC 98.152-MG, DJ 5/6/2009; HC 112.378/SP, DJe 18/9/2012).
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O STJ tem decidido no mesmo sentido:

A intervencgdo do Direito Penal hd de ficar reservada para os casos
realmente necessdrios. Para o reconhecimento da insignificancia da agao,
ndo se pode levarem conta apenas a expressdo econémica da lesdo. Todas
as peculiaridades do caso concreto devem ser consideradas, como, por
exemplo, o grau de reprovabilidade do comportamento do agente, o valor
do objeto, a restituicdo do bem, a repercussGo econémica para a vitima,
a premeditagéo, a auséncia de violéncia e o tempo do agente na prisdo
pela conduta. Nem a reincidéncia nem a reiteragéo criminosa, tampouco
a habitualidade delitiva, sdo suficientes, por si sés e isoladamente, para
afastar a aplicacago do denominado principio da insignificancia. Nesse
contexto, ndo obstante a certiddo de antecedentes criminais indicar
uma condenacdo transitada em julgado em crime de mesma natureza,
na situagdo em andlise, a conduta do réu ndo traduz lesividade efetiva
e concreta ao bem juridico tutelado. Ademais, hd de se ressaltar que o
mencionado principio ndo fomenta a atividade criminosa. Séo outros e
mais complexos fatores que, na verdade, tém instigado a prdtica delitiva
na sociedade moderna. HC 299.185-SP, Rel. Min. Sebastido Reis Junior,
julgado em 9/9/2014."

Nao se deslembra de uma hipotese diversa, em que o agente, para subtrair
energia elétrica, mediante conduta ardilosa, realiza adulteracao do medidor de
energia elétrica e subtrai quantum que extrapola o valor de um salario minimo.
J& decidiu assim o STJ:

As circunstdncias do crime de furto de energia elétrica, mediante a
adulteracéo dos marcadores de leitura, afastam a aplicacéo do principio
da insignificdncia, por se tratar de conduta altamente reprovdvel e,
portanto, relevante para o Direito Penal. In casu, néo se cuida de conduta
de minima ofensividade, sendo que ndo se pode considerar como
inexpressiva a lesdo juridica provocada, em razdo do valor da res furtiva,
avaliadaem RS 825,34, que ndo pode ser tido por irrisério, porquanto bem
superior ao saldrio minimo vigente a época, ainda que se leve em conta
a capacidade financeira da vitima. Habeas Corpus nédo conhecido. HC
319.636/MS, Rel. Ministro Ericson Maranho (Desembargador Convocado
do TJ/SP), Sexta Turma, julgado em 03/12/2015, DJe 17/12/2015.

Em relacao as tarifas, portanto, nao se pode adotar o patamar de R$ 10.000
reais como se tem adotado para os tributos federais. Ainda com maior razao,

13 No mesmo sentido: AgRgno RHC 44.461-RS, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, julgado em 27/5/2014;
AgRg no REsp 1342213/MT, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 06/05/2014, DJe
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deve-se afastar o teto absurdo de R$ 20.000 reais'* - as vezes reconhecido para
sonegacao de tributos federais. A propdsito, eis a jurisprudéncia:

Segundo jurisprudéncia firmada no ambito do Pretdrio Excelso - 19 e 29
Turmas - incide o principio da insignificncia aos débitos tributdrios que
nédo ultrapassem o limite de RS 10.000,00 (dez mil reais), a teor do disposto
no art. 20 da Lei n° 10.522/02. Muito embora esta ndo seja a orientagdo
majoritdria desta Corte (vide EREsp 966077/GO, 39 Se¢édo, Rel. Min.
Laurita Vaz, DJe de 20/08/2009), mas em prol da otimizag¢do do sistema,
e buscando evitar uma sucessiva interposicéo de recursos ao c. Supremo
Tribunal Federal, em sintonia com os objetivos daLein°11.672/08, € de ser
seguido, na matéria, o escdlio jurisprudencial da Suprema Corte. Recurso
especial desprovido. REsp 1112748/TO, Rel. Ministro Felix Fischer, Terceira
Secao, julgado em 09/09/2009, DJe 13/10/2009.

Ovalor de RS 20 mil fixado pela Portaria MF 75/2012 - empregado como
critério para o arquivamento, sem baixa na distribuicdo, das execugées
fiscais de débitos inscritos na Divida Ativa da Uniéo - néo pode ser utilizado
como pardmetro para fins de aplicacéo do principio da insignificancia aos
crimes de descaminho... REsp 1.393.317-PR, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz,
julgado em 12/11/2014... REsp 1.393.317-PR, Rel. Min. Rogerio Schietti
Cruz, julgadoem 12/11/2014.

4. PECUNIA NON OLET

Quinto caso. Questiona-se, em todos esses casos de“furto simples de energia
elétrica’, se sera devida a contribuicao de iluminacao publica (CIP) de que trata
0 artigo 149-A da CR (incluido pela EC n°® 33/2002). O tributo CIP est4 previsto
na CR/1988 da seguinte maneira:

Art. 149-A Os Municipios e o Distrito Federal poderao instituir contribuicéo,
na forma das respectivas leis, para o custeio do servico de iluminagédo
publica, observado o disposto no art. 150, I e lll.

Pardgrafo unico. E facultada a cobranca da contribuicdo a que se refere
o caput, na fatura de consumo de energia elétrica.

ALein®17.070/2004 do Municipio do Recife, com a autorizagdo da ECn°33/2002,
por exemplo, alterou o Cédigo Tributario do Recife (Lei Municipal n° 15.563/1991),
revogou a inconstitucional “taxa de iluminacao publica”e instituiu a CIP:

14 Precedente da 12 Turma do STF: HC 120617, Rel. Min. Rosa Weber, julgado em 04/02/2014.
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Art. 68. A Contribuicéao para Custeio da lluminagéo Publica - CIP tem como

fato gerador a prestacao de servicos de iluminagéo publica.

Art. 70. O contribuinte da Contribuicdo para Custeio da lluminagéao
Publica - CIP é o consumidor de energia elétrica residente ou estabelecido

no territério do Municipio do Recife.

Art. 71. A CIP tem como base de cdlculo a Tarifa Convencional de

lluminagdo Publica...

Art. 73-A. Servird como titulo hdbil para a inscri¢do em Divida Ativa,
sessenta (60) dias apés a verificacGo da inadimpléncia: | - a comunicacdo
do ndo pagamento efetuada pela concessiondria que contenha os
elementos previstos no art. 202 e incisos do Cédigo Tributdrio Nacional;

Em que pese a conduta analisada configurar crime patrimonial de furto
de energia elétrica, o sujeito também realizou objetivamente o fato gerador da
contribuicao especial CIP e, automaticamente, surgiu a obrigacgao tributéria
principal, vinculando o sujeito ativo do delito (agora sujeito passivo tributario)

a municipalidade (sujeito ativo tributario).

E a consagrada teoria objetiva do fato gerador que, no artigo 118 do CTN/1966,
permite a aplicacdo do principio pecunia non olet, fundado na isonomia fiscal e,

destarte, capacidade contributiva, in verbis

Art. 118. A definicao legal do fato gerador € interpretada abstraindo-se:

| - da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos
contribuintes, responsdveis, ou terceiros, bem como da natureza do seu

objeto ou dos seus efeitos;

O STJ vem decidindo:

O art. 118, I, do CTN nédo pode ser interpretado de forma insulada,
porquanto pode trazer sérias contradi¢cées aos demais dispositivos
legais. O principio do non olet, expresso no artigo citado, foi criado por
Albert Hensel e Otmar Blihler e tem como escopo permitir a tributagdo
das atividades ilicitas. Irrelevante, portanto, para a determinag¢édo do
fato gerador, a validade juridica dos atos efetivamente praticados
pelos contribuintes... REsp 1493162/DF, Rel. Ministro Herman Benjamin,
Segunda Turma, julgado em 25/11/2014, DJe 19/12/2014. No mesmo
sentido: HC 351.413/DF, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta

Turma, julgado em 19/04/2016, DJe 29/04/2016.

Cabe ainda anotar que o principio pecunia non olet ndo traz prejuizo ao
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principio nemo tenetur se detegere. Nem o limita, nem impede a sua aplicacao.
Aquele é instituto de direito material tributario e tem sede legal, enquanto
este Ultimo é garantia processual penal de nao auto-incriminacao com sede
constitucional. Nesse sentido, o STJ:

O principio nemo tenetur se detegere refere-se a garantia da ndo auto-
incriminagdo, segundo o qual ninguém pode ser for¢cado, por qualquer
autoridade ou particular, a fornecer involuntariamente qualquer tipo
de informagdo ou declaragdo que o incrimine, direta ou indiretamente.
Trata-se de principio de cardter processual penal, jd que intimamente
ligado a producdo de provas incriminadoras. Jd o principio pecunia non
olet carrega consigo a idéia de igualdade de tratamento entre as pessoas
que tenham capacidade contributiva semelhante, independentemente
da maneira utilizada para alcanc¢ar essa disponibilidade econémica,
isto é, nd@o importa se o rendimentos tributdveis tenham ou nédo fonte
licita. Cuida-se de principio de direito tributdrio. Tais principios ndo se
contrapbem, seja pela questdo topogrdfica em que se encontram no
direito, seja porque um ndo limita ou impossibilita a aplicacdo do outro,
até mesmo porque o principio pecunia non olet despreza a origem da
fonte econémica tributdvel - se licita ou ilicita. A necessidade de se recolher
impostos surge com o fato de se auferir renda, pouco importando se
essa renda é licita ou ilicita, ndo ensejando, por isso mesmo, qualquer
ingeréncia no principio da ndo auto-incrimina¢ao, do contrdrio
dificilmente se vislumbraria a prdtica de crimes contra a ordem tributdria,
que geralmente estdo ligados ao cometimento de outros delitos, como
por exemplo, contra o sistema financeiro nacional. Recurso especial
desprovido. REsp 1208583/ES, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma,
julgado em 04/12/2012, DJe 11/12/2012.

5. COBRANGAS INDEVIDAS: REPETICAO DE INDEBITO

Sexto caso. Apurou-se, posteriormente, que 0 agente X pagou em excesso a
tarifa de energia elétrica e também a contribuicao especial CIP. Ambos os casos
constituem pagamentos indevidos, porque o agente pagou mais do que devia.
Diante da vedagao do enriquecimento sem causa aplicavel tanto a Concessionaria
Y quanto a Fazenda Municipal, X tem direito de receber a diferenca paga em
excesso. Legitima a agdo de repeticdo de indébito.

O contribuinte deve obedecer ao disposto no CTN/1966, quanto ao
pagamento em excesso da CIP (tributo). Quanto a tarifa de energia elétrica

Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.26, n.1, p.1-294, mai./out.2017 155



Sonegagdo tributaria e tarifaria: ainda a distingdo entre tributo e tarifa

(preco publico), o consumidor submete-se as regras dispostas no CC/2002 e no
CDC/1990%. As respectivas acdes de repeticao de indébito acentuam ainda mais
as diferencas de tarifa e tributo.

Dispde o CDC/1990 que o consumidor cobrado em quantia indevida tem
direito a repeticao do indébito da tarifa, por valor igual ao dobro do que pagou
em excesso, salvo hipdtese de engano justificdvel quando a devolugdo serd simples
(art.42, paragrafo Unico). Quer dizer que, apenas no caso de dolo, culpa ou ma-fé,
havera a dobra do valor pago indevidamente a titulo de tarifa. Se houve apenas
erro descupavel, a devolucdo é simples.

Invidvel a repetic@o em dobro do indébito sem prova inequivoca da md-fé
do credor, que ndo pode ser presumida. A verificagdo da ocorréncia de
md-fé, a justificar a devolug¢do em dobro dos valores pagos, demanda o
reexame da matéria fdtico-probataria... Agint no AREsp 779.575/PB, Rel.
Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado em 11/10/2016,
DJe 21/10/2016.

Dispde 0 CTN/1966, por sua vez, que o contribuinte tem direito a restituicao simples
do tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento, entre outros casos, quando
ha cobranca ou pagamento espontaneo de tributo indevido ou maior que o devido
em face dalegislacdo tributéria aplicavel ou da natureza ou circunstancias materiais do
fato gerador efetivamente ocorrido (art. 165, I). Quer dizer que a devolucao doindevido
atitulo de tributo serd sempre simples, porque nao se pode presumir ma-fé do Poder
Publico - presuncao de legitimidade dos atos administrativos.

No Direito tributario, o direito de pleitear a restituicao de tributo extingue-se
com o decurso do prazo de cinco (05) anos, contados da data da extingao do crédito
tributario (art. 168, I). No Direito do Consumidor, o STJ entende que o prazo de
prescricdo para a pretensao da repeticdo de indébito de tarifas de dgua e esgoto
submete-se ao prazo geral de dez anos fixado no art. 205 do CC/2002, haja vista
que o prazo de cinco do art. 27 do CDC/1990 somente se aplica a ages de danos.

A jurisprudéncia desta Corte Superior é no sentido de que nos tributos
em que hd o lancamento direto, ou de oficio, como o IPTU e outras taxas
municipais, o prazo prescricional para se pleitear a repeticdo do indébito
é de cinco anos, contados a partir da data em que se deu o pagamento
do tributo, nos termos do art. 168, I, do CTN. No REsp 947.206/RJ, Rel.

15 CDC/1990, Art. 42-A. Em todos os documentos de cobranga de débitos apresentados ao consumidor,
deverao constar o nome, o enderego e o niimero de inscri¢do nos cadastros CPF ou CNPJ do fornecedor do
produto ou servigo correspondente. Incluido pela Lei n° 12.039, de 2009.
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Ministro Luiz Fux, Primeira Se¢ao, julgadoem 13/10/2010, DJe 26/10/2010,
submetido ao Colegiado pelo regime da Lei n° 11.672/08 (Lei dos
Recursos Repetitivos), que introduziu o art. 543-C do CPC, reafirmou-se o
posicionamento acima exposto... AgRg no Ag 1409513/RS, Rel. Ministro
Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 18/10/2011, DJe
24/10/2011.

STJ412. Aagéo derepeticdo de indébito de tarifas de dgua e esgoto sujeita-
se ao prazo prescricional estabelecido no Cédigo Civil.

A prescricdo quinquenal prevista no art. 27 do CDC somente se aplica
as demandas nas quais se discute a repara¢do de danos causados por
fato do produto ou do servico... AgRg no REsp 1518086/RS, Rel. Ministro
Jodo Otdvio de Noronha, Terceira Turma, julgado em 06/08/2015, DJe
13/08/2015.

O prazo prescricional da pretenséo de ressarcimento por cobran¢a
indevida de coleta de esgoto é de 10 (dez) anos, nos termos do art. 205
do CC. Na oportunidade, registrou-se ser essa a solugédo por ndo haver
norma especifica a reger a hipétese. Inexistindo razdes justificadoras de
tratamento diferenciado, deve também ser decenal a prescricdo para a
repeticéo de valores indevidamente exigidos a titulo de servico telefénico.
O engano, para o fim de justificar a repeticdGo em dobro do indébito, é
assim considerado quando néo decorre de dolo ou culpa na conduta
do prestador de servico... AgRg no REsp 1516814/RS, Rel. Ministro Og
Fernandes, Segunda Turma, julgado em 06/08/2015, DJe 25/08/2015.

Na repeticao do indébito de tarifa, de acordo com 0 CDC/1990, também serao
devidos correcdo monetaria e juros legais (art. 42, paragrafo Unico). Nesse caso,
de acordo com ajurisprudéncia do STJ, os juros sao calculados a partir da citacao
e a corregao monetdria sera calculada a partir de cada pagamento indevido.

O STJ firmou entendimento no sentido de que, nos casos em que houve
repeticdo de indébito decorrente de majoragéo da tarifa de energia
elétrica, estabelecida pelas Portarias 38/86 e 45/86 do DNAEE, os juros
de mora sdo devidos no percentual de 6% ao ano, a partir da citagéo; de
que néo sdo devidos juros compensatdrios; e de que o indice de corregéo
monetdria aplicdvel é o IPC, a partir de cada pagamento indevido... AgRg
no REsp 1420956/RS, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma,
julgado em 06/08/2015, DJe 17/08/2015.

Na repeticao do indébito tributério, a restituicao ao contribuinte vence juros
ndo capitalizaveis, a partir do transito em julgado da decisdo definitiva que a
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determinar (art. 167, paragrafo Unico) e a correcdo monetaria serd calculada a
partir do pagamento indevido. Nesse sentido, o STJ:

STJ 188. Na repeticdo do indébito tributdrio, os juros moratdrios séo
devidos a partir do trdnsito em julgado da sentenca.’®

STJ 162. Na repeticdo de indébito tributdrio, a corre¢do monetdria incide
a partir do pagamento indevido.

Nessa ultima hipdtese, da decisao final que reconhece o crédito do
contribuinte, a Fazenda Publica deverd observar, como regra geral, a sistematica
dos precatérios delineada no artigo 100 da CR/1988"". E reconhecido ao
contribuinte beneficidrio do indébito o direito de ao invés de receber por
precatorio, optar pela “compensacao tributéria’, modalidade de extingao do
crédito tributdrio, desde que, nos autos da execucdo fiscal que se pretenda
aproveitar, seja juntada a certidao do transito em julgado daquela sentenca.

STJ 461. O contribuinte pode optar por receber, por meio de precatério
ou por compensagdo, o indébito tributdrio certificado por sentenca
declaratdria transitada em julgado.

“Ocorrido o transito em julgado da decisGo que determinou a repeticéo
do indébito, é facultado ao contribuinte manifestar a op¢éo de receber
o respectivo crédito por meio de precatério regular ou mediante
compensagdo, uma vez que constituem, ambas as modalidades, formas
de execucdo do julgado colocadas a disposicdo da parte quando
procedente a acdo” (REsp 653.181/RS, deste relator). “A senten¢a
declaratéria que, para fins de compensacdo tributdria, certifica o direito
de crédito do contribuinte que recolheu indevidamente o tributo, contém
juizo de certeza e de defini¢do exaustiva a respeito de todos os elementos
darelagdo juridica questionada e, como tal, é titulo executivo para a agéo
visando a satisfagdo, em dinheiro, do valor devido” (REsp 614.577/5C,
Ministro Teori Albino Zavascki). Embargos de divergéncia conhecidos
e providos. EREsp 502.618/RS, Rel. Ministro Jodo Otdvio de Noronha,
Primeira Segdo, julgado em 08/06/2005, DJ 01/07/2005.

Ademais, trata-se de exigéncia legal, porque 0 CTN/1966, a partir da reforma

16 ST.7 523. A taxa de juros de mora incidente na repeticéo de indébito de tributos estaduais deve corresponder
a utilizada para cobranga do tributo pago em atraso, sendo legitima a incidéncia da taxa Selic, em ambas
as hipoteses, quando prevista na legislagdo local, vedada sua cumulagdo com quaisquer outros indices.

17 CR, Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Piiblicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em
virtude de sentenga judiciaria, far-se-do exclusivamente na ordem cronolédgica de apresenta¢ao dos precatorios
e a conta dos créditos respectivos, proibida a designagdo de casos ou de pessoas nas dotagdes orgamentarias

e nos créditos adicionais abertos para este fim. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 62, de 2009).
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de 2001, determinou ser vedada a compensacdo mediante o aproveitamento de
tributo, objeto de contestacdo judicial pelo sujeito passivo, antes do transito em
julgado da respectiva decisdo judicial (art. 156, Il, art. 170-A). Isso ante a evidente
necessidade de se assegurar a indisponibilidade do patrimonio publico. Por essa
razao, ha muito, a jurisprudéncia afasta a possibilidade de liminares - tutelas
provisérias — para manejar a compensacao de créditos tributarios, porque tal
medida precdria — em procedimento de carater essencialmente satisfativo - nao
se presta para afirmacao da suficiéncia, certeza e liquidez dos créditos lancados.

STJ212. Acompensagdo de créditos tributdrios ndo pode ser deferida em
acgao cautelar ou por medida liminar cautelar ou antecipatdria.

Por fim, anote-se que se legitima ao contribuinte o0 manejo de mandado
de seguranca para ver declarado o seu direito a compensacao tributaria,
desde que preenchidos os requisitos da Lei n® 12.016/2009', que, no mesmo
sentido, dispde que ndo serd concedida medida liminar que tenha por objeto a
compensacao de créditos tributdrios (art. 7°, § 2°). Doutra banda, o juiz que julgar
a acao mandamental nao poderd determinar a convalidacdo do procedimento
compensatoério, tendo em vista a necessidade de dilagao probatoéria e por ser
essa tarefa reservada a Autoridade Administrativa competente. Nesse sentido:

STJ 213. O mandado de seguranca constitui agdo adequada para a
declaragdo do direito a compensacdo tributdria.

STJ 460. E incabivel o mandado de sequranca para convalidar a
compensacdo tributdria realizada pelo contribuinte.

A Secdo, ao apreciar o REsp como recurso repetitivo (Res. n°. 8/2008-
STJ e art. 543-C do CPC), reiterou o entendimento de que, no que se
refere a mandado de seguran¢a sobre compensacdo tributdria, a
extensdo do ambito probatdrio estd intimamente relacionada com os
limites da pretensdo nele deduzida. Tratando-se de impetracdo que
se limita, com base na Sum. n°. 213-STJ, a ver reconhecido o direito de
compensar (que tem como pressuposto um ato da autoridade de negar
a compensabilidade), mas sem fazer juizo especifico sobre os elementos
concretos da prépria compensacdo, a prova exigida é a da condi¢do de
credora tributdria. Todavia, serd indispensdvel prova pré-constituida
especifica quando a declaracdo de compensabilidade a impetragédo
agrega pedido de juizo sobre os elementos da prépria compensagéao
(reconhecimento do indébito tributdrio que serve de base para a opera¢édo
de compensacgdo, acréscimos de juros e corre¢do monetdria sobre ele

18 Disciplina 0 mandado de seguranga individual e coletivo.
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incidentes, inexisténcia de prescri¢do do direito de compensar), ou
pedido de outra medida executiva que tem como pressuposto a efetiva
realizacdo da compensacdo (expedicdo de certiddo negativa, suspensdo
da exigibilidade dos créditos tributdrios contra os quais se opera a
compensacdo). Nesse caso, o reconhecimento da liquidez e certeza do
direito afirmado depende da comprovacdo dos elementos concretos da
operacao realizada ou que o impetrante pretende realizar. No caso, foram
deduzidas pretensées que supéem a efetiva realiza¢éo da compensagdo
(suspensdo da exigibilidade dos créditos tributdrios abrangidos pela
compensacgdo, até o limite do crédito da impetrante e expedicéo de
certiddes negativas), o que torna imprescindivel, para o reconhecimento
da liquidez e certeza do direito afirmado, a pré-constituicdo da prova
dos recolhimentos indevidos. Precedentes citados: EREsp 116.183-SP, DJ
27/4/1998, e EREsp 903.367-SP, DJe 22/9/2008. REsp 1.111.164-BA, Rel.
Min. Teori Albino Zavascki, julgado em 13/5/2009.

6. COBRANCAS IRREGULARES: CRIMES

Por fim, se os prepostos da Concessionaria Y ou da Fazenda Municipal
cobrarem do sujeito X as tarifas e o tributo CIP, sabidamente incorretos ou
utilizarem, na cobranca, meios vexatérios, esta-se diante de cobrancas irregulares
- e ndo indevidas - problema resolvido em acao civel pela acao de repeticdo de
indébito explicada acima.

Nessa ultima hipotese, as cobrancas irregulares margeiam a ilicitude penal,
podendo, em tese, os referidos “funcionarios” responderem, respectivamente,
pelos crimes contra as relagdes de consumo e contra a ordem tributaria, ambos
punidos necessariamente a titulo de dolo.

Os prepostos da Concessiondria Y de energia elétrica que se utilizam, na
cobranca da divida tarifaria, de ameaca, coacdo, constrangimento fisico ou moral,
afirmacodes falsas incorretas ou enganosas ou de qualquer outro procedimento
que exponha o consumidor X, injustificadamente, a ridiculo ou interfira em seu
trabalho, descanso ou lazer, incidem nas penas de detencao, de trés meses a um
ano, e multa, pelo crime de “cobranca irregular de divida de consumo” do artigo
71 do CDC/1990. Configura-se aqui infracdo de menor potencial ofensivo e, nos
termos da Lei n°® 9.099/1995, admite-se a suspensao condicional do processo.

O funcionario da Fazenda Publica Municipal, por seu turno, ao exigir o tributo
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CIP que sabe ou deveria saber indevido, ou, quando devido, emprega na cobranca
meio vexatorio ou gravoso, que a lei ndo autoriza, responderd pelo crime contra
ordem tributaria “excesso de exa¢do” do § 1° do artigo 316 do CP/1940, punido
com a pena de reclusao, de trés a oito anos, e multa. Nao constitui infracao de
menor potencial ofensivo e nem se admite a suspensédo condicional do processo.

Por outro lado, a cobranca de eventuais multas tributarias ndo constitui o
crime em apreco. Isso porque, em atencao ao principio da estreita legalidade
(art. 50, XXXIX, CR/1988) é impossivel interpretacao extensiva do tipo do §
12 do artigo 316 que, sendo norma penal em branco homogénea, deve ser
complementado pelo artigo 3° do CTN/1966. Como ja decidiu o Egrégio STJ,
o delito de excesso de exagdo ndo é praticado quando hd cobranca de multa por
meio de auto de infragdo, na medida em que as multas ndo se inserem no conceito
de tributo. Referida cobranca, nesses casos, é conduta atipica (REsp 476.315/DF,
Rel. Ministro Celso Limongi (Desembargador convocado do TJ/SP), Sexta Turma,
julgado em 17/12/2009, DJe 22/02/2010).

Pelos mesmos motivos, qualquer outra verba pecunidria remuneratéria de
servico publico, verbi gratia preco publico, porque néo se define como tributo,
afasta o enquadramento da conduta ao crime de excesso de exacao. Pode
configurar, conforme o caso, outro delito.

E incontroverso que os valores exigidos pelos pacientes ndo possuem
previsao legal, caracteristica que afasta, indubitavelmente, a natureza
tributdria da cobran¢a. Na medida em que os valores cobrados ndo se
inserem no conceito de tributo, é defeso considerar que sua cobranga,
ainda que eventualmente indevida, tenha o condédo de configurar
o delito de excesso de exacdo, sob pena de violacdo ao principio da
legalidade consagrado no art. 59, XXXIX, da Constituicéo Federal eno art.
1odo Cédigo Penal. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida de
oficio para absolver os pacientes pelo delito de excesso de exagdo... HC
259.971/PR, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Quinta Turma, julgado
em 09/04/2013, DJe 16/04/2013.

Nesse crime funcional contra a Administracao Fazendaria, se o funcionario
desvia, em proveito proprio ou de outrem, o que recebeu indevidamente para
recolher aos cofres publicos, a pena serd de reclusao, de dois a doze anos, e multa,
conforme § 2° do artigo 316 do CP/1940.

Mas, na hipétese do preposto da Concessiondria Y de energia elétrica que se
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apodera do que recebeu indevidamente para recolher aos cofres da empresa,
comete ele o crime de“apropriacdo indébita’, punido com pena de reclusdo, de um
a quatro anos e multa, aumentada de um terco por ter recebido o bem em razao
de emprego, tudo de acordo com o caput do artigo 168 e seu § 1° do CP/1940.

Em ambos os casos, nao constituem os delitos infragdes de menor potencial
ofensivo (penas maximas sao superiores a dois anos), nem se admite a suspensao
condicional do processo (as penas minimas sdo superiores a um ano).

CONCLUSAO

Tributos e tarifas sdo verbas pecunidrias utilizadas na remuneracao de servicos
publicos. Essas receitas orcamentdrias possuem naturezas juridicas distintas, o
gue repercute, a principio, nos casos de sonegacao fiscal ou tarifaria.

O contribuinte do tributo obriga-se, por forca de lei, a remunerar servico
publico, universal ou singular, utilizado efetiva ou potencialmente, nos termos
do Cdédigo Tributario Nacional. O pagador da tarifa, que é o consumidor,
vincula-se por meio de um contrato ao servico publico singular utilizado apenas
efetivamente, estando amparado pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

Os regramentos distintos dessas verbas implicam solucoes diversas, inclusive
nas hipoteses de repeticao do indébito e de cobrancas criminosas de tributos
e tarifas. Em que pese todas as distin¢cdes legais e doutrinarias, a recente
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica vem aplicando a sonegacao tarifaria
0 mesmo raciocinio aplicado para os casos de sonegacao fiscal, no sentido de
declarar a extin¢ao da punibilidade, na hipétese de acordo celebrado entre o
infrator e a concessiondria do servico publico, antes do recebimento da dentncia,
para parcelamento dos valores e, destarte, pagamento integral da divida.

162 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.26, n.1, p.1-294, mai./out.2017



DA ABUSIVIDADE DA OBSOLESCENCIA
PROGRAMADA A LUZ DO CDC

Leonardo Ribeiro Machado’

CAPITULO 1-INTRODUCAO
1.1- Do Papel do Consumo na Sociedade Contemporanea

O mundo esta mudando. A vida e o comportamento do ser humano estdo a
mudar junto com ele. A Revolucao Industrial transformou para sempre a forma
de o homem viver e refletir acerca de sua prépria vida, uma vez que esta passou
a girar ao redor de um fator de importancia impar: o consumo.

Embora a principio este fosse inicialmente enxergado dentro do binémio
consumo-necessidade, tal estrutura modificou-se de modo que consumir passou
a ser sindnimo de felicidade® Entretanto, manter o consumidor em estado de
constante insatisfacdo é complicado. Nao se pode permitir o esgotamento do
desejo de consumir, razdo pela qual a industria visa bombardear de novidades
o mercado de forma incansavel®. O capitalismo é marcado, portanto, pela
instabilidade, pela constante transformacdo, por um ciclo vicioso responsavel
pela eterna insatisfacdo do consumidor.

Conforme o processo industrial promove sua aparentemente infindavel
expansao, o homem encontra-se cada dia mais a mercé desse “monstro” por

! Trabalho orientado pelo Prof. Dr. Pedro Marcos Nunes Barbosa, aprovado com recomendagio de publicagio
junto a Graduagao em Direito da PUC-Rio.

2 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformagdo das pessoas em mercadorias. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Ed., 2008. p.44

3 AMARANTE, Maria Cecilia Nunes. Justica ou equidade nas relagées de consumo. Rio de Janeiro: Ed.
Lumen Juris, 1997. p.14
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ele mesmo criado. Esta “criatura’, filha da Revolucao Industrial, persegue
incansavelmente sua presa em um labirinto no qual esta ndo possui escapatoria.
N&o existem asas que o ajudem a fugir dessa prisao.

1.2- Da Obsolescéncia Programada

Conforme explicado, pode se afirmar que o desejo de consumir é o grande
motivador do capitalismo pés-moderno. Para proteger o consumidor em uma
relacdo na qual ele encontra-se do lado mais fraco e vulneravel, surgiu o Direito
do Consumidor, buscando blinda-lo de imposicoes abusivas pelos fornecedores.

Dentro de tal contexto, resta claro o entendimento de que é parte natural
desse sistema a obsolescéncia dos produtos. Um produto tornar-se obsoleto
incentiva o proprietario deste a substitui-lo por outro, de preferéncia mais atual.
Destarte, as empresas passaram a aproveitar-se de tal situacao planejando a
reducdo da vida util de seus produtos, buscando reduzir cada vez mais o intervalo
necessario para a compra de um novo.

Caracteriza-se a obsolescéncia programada como o conjunto de praticas do
produtor que visam tornar seus produtos obsoletos em curto espago de tempo
para obrigar o consumidor a constantemente adquirir novos modelos. Esta é
utilizada por diversas empresas para maximizar suas vendas. Existem diversos
meios de efetivar tal estratégia, dentre os quais a reducao da durabilidade dos
produtos, o lancamento de modelos melhorados em um curto periodo de tempo
e a auséncia planejada de pecas de reposicao.

Vale salientar que se distingue a obsolescéncia programada da simples
invacao tecnoldgica. A segunda é um processo legitimo que inclusive motiva
as empresas a se manterem competitivas no mercado®. A possibilidade de uma
concorrente desenvolver produto de qualidade superior obriga o produtor
a sempre atualizar-se e buscar fornecer seu melhor ao consumidor. Nao
obstante, é de grande importancia o incentivo a inovagao tecnoldgica para o
desenvolvimento econdmico’. A Lei 10.973/04, que dispde sobre incentivos ao

4 JUNIOR, Cildo Giolo. 4 vulnerabilidade do consumidor diante da obsolescéncia programada. Disponivel
em http://cildogiolojunior.jusbrasil.com.br/artigos/121944191/a-vulnerabilidade-do-consumidor-diante-da-
obsolescencia-programada. Acesso em 08 dez. 2015.

3 BARBOSA, Denis Borges (org). Direito de inovagdo: comentdrios a Lei Federal de Inovagdo, Incentivos
Fiscais a Inovagado, Legislagdo estadual e local, Poder de Compra do estado (modificagdes a Lei de
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desenvolvimento cientifico,em seu art. 22,1V define ainovacdo como“introducao
de novidade ou aperfeicoamento no ambiente produtivo ou social que resulte
em novos produtos, processos ou servigos”.

A obsolescéncia programada, por outro lado, embora comum no mercado,
recebe severas criticas quanto a sua legalidade, principalmente nas searas
ambiental e consumerista. O objetivo do presente artigo é a discussao sobre
se esta configura-se ou ndo como uma pratica abusiva aos olhos do CDC,
sendo explorados argumentos usados tanto por aqueles que defendem os
consumidores quanto pelos empresarios.

CAPITULO 2 - DAS FORMAS DE OBSOLESCENCIA (COMO UM PRODUTO
PODE TORNAR-SE OBSOLETO)

Apds a Revolucao Industrial, o processo de fabricagcao de produtos tornou-se
cada vez mais rapido e simplificado, o que consequentemente reduziu os pre¢os
destes produtos. A partir dai, cada vez mais se consumia por prazer ao invés de
necessidade e este aumento do consumo era a chave para o desenvolvimento
econémico. Durante a depressdo do fim da década de 1950 ficou imortalizada
a declaracao do presidente americano Eisenhower quando questionado pela
imprensa sobre como o povo poderia combater a crise:

“Resposta - Comprar.”
“Pergunta - Comprar o qué?”
“Resposta — Qualquer coisa.”

A obsessao dos empresarios por manter os consumidores em estado de
incessante insatisfacdo levou-os a botarem em pratica diversas estratégias. Em
sua obra “Estratégia do Desperdicio’, Vance Packard “analisa diversas das acoes
empresariais utilizadas para impulsionar o consumo de massa, dentre as quais
destaca-se a obsolescéncia programada. Packard faz mencao ao desenhista
industrial Brooks Stevens, o qual frisou:

“Nés temos bons produtos, induzimos as pessoas a comprd-los e, no ano
seguinte, nds deliberadamente apresentamos outro, que tornard aqueles

Licitagoes). 2* edigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 04
¢ PACKARD, Vance. Estratégia do Desperdicio. Sao Paulo, IBRASA, 1965. p. 16
7 Idem.
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produtos antiquados, fora de moda e obsoletos... Ndo é desperdicio
organizado. E uma contribui¢éo sadia para a economia americana.”

Embora a expressao obsolescéncia programada tenha apenas se popularizado
na década de 1950 apds seu uso por Stevens (o qual assumiu claramente o uso
da estratégia pela industria americana) estima-se que tal pratica comecou a ser
aplicada ainda na década de 1920, quando um cartel denominado Phoebus,
formado pelos principais fabricantes de lampadas da Europa e dos EUA, planejou
a reducdo da durabilidade destas para apenas 1.000 horas® para, com isso,
aumentar suas vendas. Segundo o prof. Markus Krajewski®: “Queriam que as
pessoas comprassem lampadas com regularidade. Se as lampadas durassem
muito era uma desvantagem econémica.”

Com o passar dos anos, o planejamento da obsolescéncia pelos empresarios
evoluiu, passando a ser aplicado de formas mais diversificadas. Packard distinguiu
3 meios pelos quais um produto pode se tornar obsoleto, quais sejam: 1) a
obsolescéncia de funcéo; 2) de qualidade e 3) de desejabilidade. Serdo utilizados
mais adiante estes e outros conceitos que serdo apresentados no decorrer deste
capitulo, tomando tais definicdes especial relevancia quando forem analisadas
quais formas de obsolescéncia afrontam ou nao o Direito consumerista brasileiro,
quando planejadas pelo empresario.

A obsolescéncia de funcao ocorre quando um produto mais antigo torna-
se ultrapassado apos introduzirem no mercado um que executa de forma
aperfeicoada a mesma funcéo daquele. E o caso da maquina de datilografar
que foi substituida pelo computador. A obsolescéncia de funcdo confunde-se,
portanto, com a propria superacdo tecnoldgica, sendo muitas vezes desejada
pelo préprio consumidor, razéo pela qual Annie Leonard °"denomina a mesma
obsolescéncia tecnoldgica.

Ja a obsolescéncia de qualidade consiste na quebra ou desgaste do produto
em um tempo nao muito longo. A obsolescéncia de qualidade foi a primeira a ser
aplicada de forma planejada pelos empresarios, criando produtos que duravam
propositalmente menos para que fossem substituidos em tempo inferior ao
necessario. Lembrando que o fato de a empresa calcular a vida util do produto

$ YOUTUBE. (2013, dezembro 06). A histéria secreta da obsolescéncia programada. [“Arquivo de video™]
Diponivel em https://www.youtube.com/watch?v=IvEpHaTdimc. Acesso em 23 nov. 2016.
° Idem.

10 LEONARD, Annie. A histéria das coisas: da natureza ao lixo, o que acontece com tudo que consumimos.
Rio de Janeiro: Zahar, 2011. p. 174.
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nao caracteriza necessariamente obsolescéncia programada de qualidade. Esta
somente se caracteriza quando existe uma intencao de fazer com que o produto
dure pouco para que seja substituido mais rapidamente’".

Por lesar diretamente o consumidor com a quebra de seu produto e um
tempo inferior ao esperado, a obsolescéncia programada de qualidade torna-se
a mais passivel de criticas. Todavia, essa técnica evoluiu, apds seu surgimento,
em larga escala, sendo amplamente utilizado por empresas dos mais diversos
ramos nos dias atuais.

A obsolescéncia de desejabilidade, ou psicoldgica, por outro lado, mostra-se
um pouco mais sofisticada que as demais. A razao dessa maior complexidade esta
no fato de esta nao atuar de forma fisica, e sim no psicoldgico do consumidor,
ou seja, sobre seus desejos.

Embora o consumidor possua o exemplar de um produto que esteja
funcionando perfeitamente, ele deseja adquirir um modelo novo por uma simples
questao de inovacao. O produto lancamento pode possuir, inclusive, as mesmas
propriedades do anterior, entretanto, o consumidor anseia por substituir seu
produto “velho” por um “novo’, com design mais moderno e que se enquadre
nas tendéncias do momento. Seria o processo, segundo Packard, de “gastar o
produto na mente do proprietério.” Leonard'? denomina essa mesma forma de
obsolescéncia como percebida.

A industria da moda é o maior exemplo de aplicacao da obsolescéncia
de desejabilidade. Seja por meio de roupas, acessérios ou quaisquer outros
elementos visuais, 0 ser humano expressa, através da moda, sua personalidade e
visdo do mundo'.Tal segmento busca incorporar constantemente o significado
buscado por seu consumidor a seus produtos novos, visando tornar obsoletos
aqueles lancados anteriormente. Cria-se, deste modo, a ilusao de que os produtos
anteriormente lancados nao correspondem mais aos ideais buscados pelo cliente,
devendo estes buscar os ultimos lancamentos da moda para se satisfazer.

A arte de fazer com que os produtos se tornem ultrapassados na mente dos
consumidores é o alicerce no qual funda-se a moda, em especial, a feminina.

' PACKARD, Vance. Estratégia do Desperdicio. Sdo Paulo, IBRASA, 1965. p.53

12 LEONARD, Annie. A histéria das coisas: da natureza ao lixo, o que acontece com tudo que consumimos.
Rio de Janeiro: Zahar, 2011. p. 175.

13 CARVALHAL, André. A moda imita a vida: como construir uma marca de moda. Sao Paulo: Estagio das
Letras e Cores, Rio de Janeiro, Ed. Senac Rio de Janeiro. 2015. p. 19.
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Como observou Charles Revson™, fundador da Revlon: “As mulheres podem
aceitar coisas novas mais depressa que os homens.” Aproveitando-se do fato
de elas serem mais adeptas a alteracdes de estilo, 0 mercado da moda abusa
de mudancas tais quais levantar ou abaixar a barra das saias. Salientou, ainda
nos anos 1960 o pesquisador de mercado Louis Cheskin'>:“Toda industria tenta
emular a industria de modas femininas. Essa é a chave da moderna técnica
de venda”. Atualmente, diversos outros segmentos como o tecnoloégico e
automobilistico adotam a mesma estratégia, como sera abordado mais adiante.

Annie Leonard' ainda acrescenta a estas uma outra modalidade de
obsolescéncia a qual chama instantanea. Esta seria aquela que ocorre aos
produtos descartaveis, como absorventes e fraudas. A autora, em sua obra “A
histéria das Coisas”alerta para o fendmeno que vem ocorrendo de transformarem
todos os produtos em descartaveis e 0 enorme impacto que isso vem trazendo
ao meio ambiente. E comum atualmente o uso de pratos, talheres e laminas de
barbear descartaveis, por exemplo.

Sera dada énfase no presente artigo as modalidades de qualidade e
desejabilidade da obsolescéncia programada, eis que as mais controversas a
luz do Direito Consumerista.

CAPITULO 3 - DO ENQUADRAMENTO OU NAO DA OBSOLESCENCIA
PROGRAMADA COMO PRATICA ABUSIVA

3.1- Das Praticas Abusivas no Cédigo de Defesa do Consumidor

Uma das grandes inovagoes trazidas pela Lei 8.078/90 foi a vedacao as
chamadas praticas abusivas. Configuram-se as mesmas como a¢des ou omissoes
exercidas pelo fornecedor de servicos em relacdo ao consumidor, nas quais
excede-se manifestamente o limite imposto pela boa-fé objetiva e pelos demais
principios norteadores das relacdes consumeristas. A sessdo IV do Capitulo V do
Codigo de Defesa do Consumidor, que prevé tais praticas, dialoga, deste modo,
claramente com o art. 187 do Cédigo Civil, que define o abuso de direito, conduta
equiparada ao ato ilicito.

4 PACKARD, Vance. Estratégia do Desperdicio. Sio Paulo, IBRASA, 1965. p.69.
15 Idem. p. 66.

16 LEONARD, Annie. A historia das coisas: da natureza ao lixo, o que acontece com tudo que consumimos.
Rio de Janeiro: Zahar, 2011. p. 175.
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Osincisos do art. 39 do CDC enumeram diversas praticas consideradas como
abusivas aos olhos da Lei. As treze hipoteses previstas nestes incisos ndo sdo as
Unicas previstas no Cédigo, sendo apresentadas outras no decorrer de seu texto,
como a publicidade enganosa e abusiva. Insta frisar, ainda, que as condutas
apresentadas pela Lei caracterizam-se como meramente exemplificativas,
conforme se pode depreender da expressao “dentre outras praticas abusivas”
incluida no caput do art. 39 pela Lei 8.884/94".

Destarte, uma vez que o rol legal classifica-se como numerus apertus, podem
ser consideradas abusivas ndo apenas as condutas elencadas nele, mas também
quaisquer outras praticas comerciais que afrontem a base principioldgica do
Direito Consumerista, ensejando a efetiva reparacdo destas ao consumidor, além
de eventuais sancdes administrativas e penais’®,

Apresentar-se-3, portanto, no presente capitulo uma anélise acerca do
enquadramento ou ndo da obsolescéncia programada, tanto de qualidade como
de desejabilidade, como uma pratica comercial abusiva. Para tal estudo, serao
apreciadas decisoes judiciais acerca do tema, sendo feitas, ao final, as devidas
propostas de intervencao.

3.2- Andlise da Lei e Jurisprudéncia Consumerista sobre a Obsolescéncia Programada

A primeira decisdo que sera analisada consiste em um acérdao do STJ, de
relatoria do Ministro Luis Felipe Saloméao que tem por objeto a discussao de um
caso de obsolescéncia programada de qualidade do produto. Trata-se do REsp
984.106, julgado no decorrer de uma acao indenizatéria movida pela Sperandio
Maquinas e Equipamentos Ltda em face de Francisco Schlager, no qual aquela
é recorrente e este o recorrido:

“EMENTA: DIREITO DO CONSUMIDOR E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. ACAO E RECONVENGAO. JULGAMENTO REALIZADO POR
UMA UNICA SENTENCA. RECURSO DE APELACAO NAO CONHECIDO
EM PARTE. EXIGENCIA DE DUPLO PREPARO. LEGISLAGCAO LOCAL.
INCIDENCIA DA SUMULA N. 280/STF. ACAO DE COBRANGA AJUIZADA PELO
FORNECEDOR. VICIO DO PRODUTO. MANIFESTACAO FORA DO PRAZO

7 NUNES, Rizzatto. Comentdrios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 6* Ed. Sio Paulo. Editora
Saraiva,2011. p. 567.

8 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das rela¢oes
contratuais. 6* ed. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 840.
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DE GARANTIA. VICIO OCULTO RELATIVO A FABRICAGAO. CONSTATAGAO
PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS. RESPONSABILIDADE DO FORNECEDOR.
DOUTRINA E JURISPRUDENCIA. EXEGESE DO ART. 26, § 3¢, DO CDC”

Existia relacdo de consumo entre as partes, uma vez que Schlager havia
comprado da empresa um trator, o qual, apds o término da garantia, apresentou
problemas. Deste modo, o consumidor enviou o produto para reparos na
fabricante, a qual efetuou a troca da peca defeituosa. Todavia, foi ajuizada uma
acdo de cobranca para que aquele arcasse com as despesas do conserto, uma
vez que sobreveio o defeito somente 3 anos e 4 meses ap0ds a aquisicao, tempo
bastante superior a garantia contratual de 8 meses ou 1.000 horas de uso.

Em sua defesa, o réu alegou a existéncia de vicio oculto', razao pela qual o
prazo legal para reclamacao s6 iniciaria sua contagem apos a constatacdo deste
(art. 26, §3° do CDCQ). Explicou, portanto, que havia um erro na fabricacdo do
produto, eis que sua quebra ocorreu em tempo bastante inferior ao esperado,
embora tal problema nao fosse evidente a época de sua aquisicdo. Assim, o trator
foi utilizado normalmente durante algum tempo sem que tomasse conhecimento
da existéncia do vicio redibitério.

Deste modo, caberia a sociedade empresaria arcar com o conserto do produto
defeituoso, de forma que nada Ihe seria devido. Outrossim, caberia a esta provar
a inexisténcia de vicio oculto, caso o defeito fosse decorrente de mau uso, uma
vez que seria autora do acao que trataria de relacao consumerista, militando o
onus da prova a favor do consumidor em decorréncia de sua hipossuficiéncia
(art. 60,VIll do CDC).

A tese da defesa foi acolhida em todas as instancias, tendo o Recurso Especial
interposto pela Sperandio sido conhecido em parte, porém sendo-lhe negado
provimento. Em seu voto, o Min. Salomao ainda assevera a ado¢ao pelo CDC do
critério da vida util esperada do produto e nao o da garantia a ser aplicado no
caso de vicios ocultos:

“No caso concreto, o vicio que ensejou a lide foi reconhecido pelas
instancias ordindrias como sendo defeito oculto de fabrica¢do, razdo pela
qual o prazo decadencial previsto no art. 26, inciso I, do CDC iniciou-se
no momento em que ficou evidenciado o vicio (§ 3°), pouco importando
tenhaele se exteriorizado somente depois de esgotado o prazo de garantia

19 NUNES, Rizzatto. Comentdrios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 6* Ed. Sio Paulo. Editora
Saraiva,2011. p. 413
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contratual, desde que dentro do que se esperava ser a vida ttil do bem
durdvel. Neste ponto, € de se registrar que o bem adquirido pelo autor
apresentou o mencionado vicio - gravissimo, ao que parece - com cerca de
3 (trés) anos de uso, mas que, conforme apurado nas instdncias ordindrias,
“o trator deveria ter uma vida util de aproximadamente 10.000 horas,

m

que em anos vai depender do uso, mas ficariaem tornode 10 a 12 anos”.

O caso expde, assim, uma clara situacao de obsolescéncia programada de
qualidade, uma vez que o trator sobre o qual se discutia a lide apresentou um
vicio grave pouco tempo apds sua compra, obrigando o consumidor a reposicao
da peca defeituosa em um periodo de tempo muito inferior ao razoavelmente
esperado. Deste modo, embora ndo adentre o CDC no mérito da legalidade ou
nao do planejamento da quebra dos produtos, sao colocados a disposicao do
consumidor mecanismos legais para combaté-lo, como o §3° do art. 26.

Imprescindivel a aplicacdo ao presente caso, ademais, do principio da funcao
social do contrato, o qual pode ser entendido segundo 2 enfoques: um individual,
relativo aos contratantes e outro publico, concernente ao interesse coletivo no
contrato®. Ao analisar o fato narrado, deve se ter em vista o critério individual do
principio exposto, o qual, segundo Carlos Roberto Gongalves?',“tem por escopo
promover a realizacdo de uma justica comutativa, aplainando as desigualdades
substanciais entre os contratantes”.

Acrescido a este, deve ser também levado em conta o principio da boa-fé
objetiva. Segundo Claudia Lima Marques®:

“Boa-fé objetiva significa, portanto, uma atuagdo “refletida’; uma atuagéo
refletindo, pensando no outro, no parceiro contratual, respeitando-o,
respeitando seus interesses legitimos, suas expectativas razoaveis,
seus direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem obstrugdo, sem causar
leséo ou desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom fim das
obrigacées: o cumprimento do objetivo contratual e a realiza¢dao dos
interesses das partes.” (grifos nossos).

Destarte, resta claro que nao foi observada pela autora a expectativa legitima
do consumidor de durabilidade do produto comprado. Caso este fosse obrigado a
arcar com os gastos decorrentes do conserto do trator, seria consolidada flagrante

20 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 3: contratos e atos unilaterais. 9* edigio.
Sao Paulo, Ed. Saraiva, 2012. p.26.

2l Idem. p.25.

22 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagées
contratuais. 6* ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2011. p.216.
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injustica na relacao contratual, violando sua funcao social, eis que somente uma
das partes teria seu interesse satisfeito. Nesse sentido, é de grande importancia
observar, outrossim, o art. 4°, inciso Il, alinea d da mesma Lei, que assegura ao
consumidor agdes governamentais com o objetivo de zelar pelos padroes de
qualidade e durabilidade adequados dos produtos.

No entanto, os dispositivos e principios expostos ndo asseguram ao
consumidor o direito de reclamar ad aeternum de um problema que venha a
se apresentar no produto. Simplesmente Ihe é conferido o poder de pleitear a
reparacao durante a vida util legitimamente esperada deste, caso decorrente
de um vicio intrinseco a fabricacdo do produto. Nesse sentido vale observar-se
o posicionamento do relator do voto supramencionado:

“Nesse passo, os prazos de garantia, sejam eles legais ou contratuais,
visam a acautelar o adquirente de produtos contra defeitos relacionados
ao desgaste natural da coisa, como sendo um intervalo minimo de tempo
no qual ndo se espera que haja deterioracdo do objeto. Depois desse prazo,
tolera-se que, em virtude do uso ordindrio do produto, algum desgaste
possa mesmo surgir. Coisa diversa é o vicio intrinseco do produto existente
desde sempre, mas que somente veio a se manifestar depois de expirada
a garantia, como é o caso de edificios de estruturas frdgeis que ruinam
apartir de certo tempo de uso, mas muito antes do que normalmente se
esperaria de um empreendimento imobilidrio, de modo a ficar contrariada
a propria esséncia do que seja um “bem durdvel””

Passa-se entdo para a andlise do préximo caso, o qual também acabou por
ensejar Recurso Especial ao STJ. A empresa B2W Comércio Global de Varejo S/A foi
multada pelo PROCON/DF em razao da recusa na devolug¢ao de quantias pagas por
consumidor por produto que apresentou vicio oculto fora do prazo de garantia.
Inconformada, ingressou a empresa com acao judicial requerendo a anulacdo da
multa. Sobreveio sentenca de improcedéncia, razao pela qual a autora recorreu.

A apelagao, julgada pela Terceira Turma Civel do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territérios, foi provida. O Tribunal reformou a sentenca entendendo que
a reclamacdo por vicio oculto somente poderia ser exercida dentro da garantia
contratual, eis que caso assim nao fosse, tornaria o fornecedor passivel de ser
eternamente responsabilizado pelo produto posto em circulagao:

“Tratando-se de vicio oculto, o prazo decadencial para reclamar pelos
vicios do produto inicia-se no momento em que ficar evidenciado o defeito,
e ndo na data da aquisicdo do produto. (Art. 26, 3°, CDC). Contudo, resta
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afastada a responsabilidade do fornecedor do produto ou servico, nos
casos em que o defeito for detectado apds o escoamento do prazo de
garantia legal ou contratual.”

Este entendimento ndo é isolado, cumprindo ressaltar que é inclusive adotado
por parte da doutrina consumerista®. Insta salientar, todavia, o quao equivocado
€ 0 mesmo. Para isso, ha de se recorrer a uma interpretacao teleolégica da regra
imposta pelo art. 26,§3° em conjunto com as demais do CDC.

A referida Lei ja prevé em seu art. 26 os prazos decadenciais para reclamar-
se do vicio e no art. 27, o prazo prescricional da pretensdo a reparagao pelos
danos causados pelo fato do produto ou servico. Ndo obstante, o art. 50 do
Codigo ja explica claramente que a garantia contratual é complementar a legal.
Tal entendimento é reafirmado por Leonardo de Medeiros Garcia®*: “os prazos
contratuais estipulados no art. 26 (chamados por alguns de prazo de garantia
legal) s6 comecarao a correr depois do prazo de garantia que o fornecedor
oferecer, de livre e espontanea vontade, ao consumidor (garantia contratual).”

Assim, o consumidor é ciente do seu direito de reclamar dos vicios do produto
ou servico no prazo contratual, sendo este ainda acrescido do prazo legal. Por
que, entao, acrescentaria o legislador a hipoétese de, em caso de vicio oculto, o
prazo decadencial apenas se iniciar no momento em que este restar evidenciado
(ar. 26,839)?

Caso aplicada a interpretacao dada pelo Tribunal do Distrito Federal e
Territérios, poderia se entender que a figura do vicio oculto teria sido criada com
a exclusiva finalidade de prejudicar o consumidor. Este possuiria, para reclamar
do vicio oculto do produto, o prazo da garantia, subtraido quantos dias antes
do final deste foi descoberto o vicio, acrescido da garantia legal dos incisos | ou
Il do art. 26.

Formulando um exemplo, supor-se-a que o bem em questdo trata-se de um
produto duravel e sua garantia contratual fosse de um ano. Apds 9 meses, é
evidenciado um vicio oculto neste. Segundo a tese aqui confrontada, o prazo de
90 dias (art. 26, Il do CDC) passaria a contar a partir deste momento. Deste modo,
o consumidor possuiria o prazo de um ano, no total, para reclamar. A contrario

23 DENARI, Zelmo et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 7" ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001. p.205.

2 GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do consumidor: cédigo comentado e jurisprudéncia. 6* edigio.
Niteroi, Impetus, 2010. p. 302.
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sensu, vale ressaltar que se fossem somadas as garantias contratual e legal como
preceitua o art. 50 da Lei, o prazo para reclamacao seria de um ano e mais 90 dias
em caso de vicio aparente e, em hipotese de vicio oculto, caso fosse aplicado o
critério da vida util para definir o limite da garantia, o prazo se daria até o fim do
tempo de duracao do bem legitimamente esperado pelo consumidor.

Entdo, de acordo com a compreensao do TJDFT, a previsao do art. 26,83°
nao apenas nao ampliaria o prazo para que o consumidor reclamasse em caso
de vicio oculto como restringiria o periodo ja previsto no préprio Cédigo para
vicios aparentes. Tal entendimento &, portanto, flagrantemente ilegal, eis que
interpreta de forma prejudicial ao consumidor, em total desacordo com toda a
principiologia implementada pela Lei 8.078/90, que reconhece este como parte
vulneravel na relacdo contratual.

Destarte, no mesmo sentido das criticas feitas neste trabalho académico, foi
interposto pelo PROCON/DF o Recurso Especial n° 1.123.004 - DF, ao qual foi
dado provimento pelo STJ, reformando a decisdo do Tribunal a quo baseado,
assim como no primeiro caso, na teoria da vida util do bem:

“RECURSO ESPECIAL. CONSUMIDOR. VICIO OCULTO. PRODUTO DURAVEL.
RECLAMACAO. TERMO INICIAL.

1. Na origem, a ora recorrente ajuizou a¢do anulatéria em face do
PROCONY/DF -Instituto de Defesa do Consumidor do Distrito Federal,
com o fim de anular a penalidade administrativa imposta em razdo de
reclamacgdo formulada por consumidor por vicio de produto durdvel.

2. O tribunal de origem reformou a sentenca, reconheceu a decadéncia
do direito de o consumidor reclamar pelo vicio e concluiu que a aplica¢do
de multa por parte do PROCON/DF se mostrava indevida.

3.Defato, conforme premissa de fato fixada pela corte de origem,
o vicio do produto era oculto. Nesse sentido, o dies a quo do prazo
decadencial de que trata o art. 26, 3°, do Cédigo de Defesa do
Consumidor é a data em ficar evidenciado o aludido vicio, ainda
que haja uma garantia contratual, sem abandonar, contudo, o
critério da vida util do bem duravel, a fim de que o fornecedor nao
fique responsavel por solucionar o vicio eternamente. A propésito,
esta Corte ja apontou nesse sentido.” (grifos nossos)

Com base no exposto, pode se entender que a obsolescéncia programada de
qualidade, embora nao elencada no rol do art. 39 do CDC, pode ser considerada

174 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.26, n.1, p.1-294, mai./out.2017



Leonardo Ribeiro Machado

uma pratica abusiva aos olhos desta Lei, eis que em desconformidade com regras
inseridas na mesma, como é o caso do art. 49, ll, d. Nao obstante, esta afronta
claramente os principios da boa-fé objetiva e da funcao social, cuja observancia
é imprescindivel para que se atinja o equilibrio econémico do contrato.

Ainda que o consumidor ndo encontre mencao expressa a pratica no Cédigo,
sdo oferecidos recursos para o combate a esta, como o enquadramento do
problema na definicdo de vicio aparente (art.18, caput) ou oculto (art.26,83°). Em
caso de manifestacao de vicio oculto, o prazo a ser considerado para reclamacao
deve seguir, destarte, o critério da vida util esperada e ndo o da garantia
contratual, como ja se pacificou o entendimento do Superior Tribunal de Justica.

Se o planejamento da quebra do produto em tempo inferior ao legitimamente
esperado mostra-se claramente ilegal aos olhos da lei consumerista, caso diverso
é aquele do desgaste psicoldgico premeditado dos produtos na mente dos
usuarios. A obsolescéncia programada de desejabilidade, ao contrario da de
qualidade, ndo confronta, como sera exposto adiante, regras do CDC, sendo
necessario recorrer a ponderacdo de principios contratuais para analisar sua
legalidade. Assim, passa-se a discussao acerca dessa segunda modalidade.

A obsolescéncia de desejabilidade, assim como a de qualidade, ndo ocorre
necessariamente de forma planejada, porém, quando operada desta forma, torna-
se alvo de grande polémica. Se por um lado é um direito da empresa o de langar
novos produtos no mercado com o espaco de tempo que lhe seja conveniente,
por outro deve se questionar as consequéncias de tais lancamentos em tempo
inferior ao esperado, fazendo, deste modo, com que produtos antecessores se
tornem ultrapassados precocemente. Para melhor compreensao dos valores em
discussdo serd analisada uma acdo coletiva movida pelo Ministério Publico do
Estado do Rio Grande do Sul em face da Fiat Automoveis S/A%.

A parte ré, em maio de 2006, lancou o veiculo Palio Fire ano 2006, modelo
2007. Até ai nada ha de novidade, eis que é uma pratica conhecida pelos
consumidores a antecipacao da venda de modelos automobilisticos do ano
seguinte pelas montadoras. Todavia, em julho do mesmo ano, ou seja, apenas 2
meses apos o lancamento mencionado, foi lancada nova versao do automével
que apresentava uma série de inovacgoes, inclusive visual diferenciado, mas
nomeada da mesma forma que seu antecessor.

2 RECURSO ESPECIAL N° 1.342.899 - RS (2011/0155718-5)
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Assim, o veiculo lancado em maio de 2006, chamado pela prépria montadora
de modelo 2007, nem ao menos seria fabricado no ano seguinte tornando-se
ultrapassado antes mesmo da chegada do ano previsto como de seu langamento.
Em razao do inconformismo apresentado pelos consumidores que adquiriram
tal veiculo (sentindo-se ludibriados pela sociedade empresaria), propds o
MPERS acao coletiva, com fulcro nos arts. 81, paragrafo unico, Il e 82, 1 do CDC,
pleiteando compensacao por danos morais individuais para cada consumidor
lesado, assim como a obrigacdo de fazer de a empresa abster-se de efetuar tal
pratica novamente sob pena de multa.

Uma das alegagdes que embasa o pedido de danos morais seria de que a ré
teria feito publicidade enganosa ao anunciar o modelo lancado em maio sem
informar ao consumidor que seria lan¢cado em um espago muito curto de tempo
modelo que iria substitui-lo. O consumidor seria, portanto, induzido ao erro nao
em razao da divulgacdo de uma informacao falsa, mas da supressdao de uma
informacao relevante. Nesse sentido, assevera Claudia Lima Marques?® que “a
caracteristica principal da publicidade enganosa, segundo o CDC, é ser suscetivel
de induzir o consumidor a erro, mesmo por suas omissdes” (grifos nossos). A
publicidade enganosa caracterizaria, destarte, uma violacao do dever contratual
deinformacgdo?, uma das obriga¢des decorrentes do principio da boa-fé objetiva.

Outrossim, foi alegado que o langamento de um segundo modelo 2007, ainda
no ano 2006, extinguindo a fabricacdo do anterior configuraria pratica abusiva
aos olhos do Cédigo de Defesa do Consumidor, eis que desvalorizaria o modelo
anterior em tempo muito inferior ao esperado, ferindo a legitima expectativa do
consumidor de adquirir um produto “novo”.

Faz-se mister para andlise dessa questdo a consciéncia de que, embora ndo
exista preceito normativo que obrigue o fornecedor a informar a data de seus
futuros lancamentos a seus consumidores, as relagdes contratuais devem ser
sempre pautadas pelos principios da funcao social® e da boa-fé objetiva?’, sendo
imperiosa a observancia destes pelas partes.

26 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagées
contratuais. 6* ed. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 831.

27 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Os deveres contratuais nas relagées civis e de consumo. Curitiba:
Ed. Jurua, 2011. p.220.

28 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil, volume 3: contratos. 18* ed. Rio de Janeiro:
Ed. Forense. 2014. p.13

2% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, v.3: teoria das obrigagées contratuais e
extracontratuais. 18*ed. Sao Paulo: Saraiva. 2003. p. 39
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O Juizo de primeira instancia julgou improcedente a acdo, acolhendo a tese
da Fiat de inexistir obrigacdo da empresa de divulgar a data de seus futuros
langamentos aos fornecedores nem tampouco de se abster de efetuar tais
lancamentos em virtude de contratos de venda ja realizados. Insatisfeito com a
decisao, o MPERS interpds apelacdo visando reforma-la.

A 92 Camara Civel do TJRS, de forma acertada, reformou a sentenca, acolhendo a
tese de que a conduta da apelada seria claramente violadora da boa-fé contratual:

“Embora néo se desconheca a necessidade de sigilo e a dindmica do
mercado automobilistico, a conduta da ré, especificamente no caso dos
autos, extrapolou o que razoavelmente esperavam os consumidores da
industria de automdveis, induzindo-os em erro quando optaram pela
aquisi¢do do automdvel em questdo. As regras do mercado - calcadas
na livre iniciativa e na livre concorréncia, é verdade - ndo podem se
sobrepor aos principios da boa-fé e da eticidade, aniquilando expectativas
legitimas dos consumidores, parte indiscutivelmente mais fraca na relagcéo
de consumo.”

Nesse sentido, é importante salientar que o art. 170 da Constituicao Federal,
embora preveja a livre iniciativacomo um dos fundamentos da ordem econémica,
impde a observancia da defesa do consumidor e outros principios limitadores
do desenvolvimento econdmico, devendo estes ser ponderados entre si quando
aplicados ao caso concreto®.

Desta forma, foi reconhecida a existéncia de publicidade enganosa por
supressdo de informacdo relevante, assim como de pratica abusiva consistente
na quebra da expectativa legitima do consumidor por tornar o objeto de compra
ultrapassado em tempo muito inferior ao razoavelmente esperado. O acérdao
concedeu, entdo, a compensacao por danos morais individuais aos compradores
do primeiro modelo 2007, assim como obrigou a apelada a se abster de ofertar
veiculos fabricados em um ano com modelo do ano seguinte, sem que mantivesse,
neste préximo ano, o modelo fabricado no anterior, sob pena de multa.

AFIAT interpos Recurso Especial’’ alegando a inexisténcia de publicidade
enganosa, ou qualquer outra pratica abusiva, sendo incabida a compensacao
por danos morais ou qualquer outra sancao. O Ministro Relator Sidnei Beneti,

30 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35* Edigao. Malheiros Editores, 2012. p.792.
31 RECURSO ESPECIAL N° 1.342.899 - RS (2011/0155718-5)
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adotou a linha defendida pelo Tribunal a quo, negando sequimento ao Recurso
Especial. Quanto a existéncia ou ndo das praticas abusivas entendeu o Ministro:

“Como é sabido, a aquisi¢do de um veiculo sempre acarreta para
o proprietdrio uma perda em relagéo ao seu valor de compra, causado
pela depreciag¢éo natural do bem, ano apds ano, razéo pela qual, ao
adquirir um automavel, o consumidor, em regra, opta pela compra de
um cujo modelo for permanecer por maior tempo no mercado, a fim de
minimizar os efeitos dessa desvalorizagdo.”

“No caso em andlise, embora o fabricante de automdveis, ora recorrente,
ndo estivesse proibido de antecipar o lancamento de um modelo
meses antes da virada do ano, prdtica que é muito utilizada no pais, ndo
se pode admitir que, apds divulgar e passar a comercializar o automével
Pdlio Fire ano 2006, modelo 2007, a montadora simplesmente lancasse
outro automdvel Pdlio Fire modelo 2007, com a alteragdo de itens, o que
leva a concluir ter ela oferecido em 2006, um modelo 2007 que ndo viria
a ser produzido em 2007, ferindo a fundada expectativa de consumo
dos seus adquirentes.”

Importa esclarecer que a deprecia¢do configura-se como o método contabil
de se avaliar a perda do valor econémico de um bem em razdo de seu desgaste
natural®?. A decisdo do Min. Beneti foi correta ao expor que esta desvalorizacao
do produto ja é esperada pelo consumidor, porém, a aceleracéo artificial de tal
processo pelo fornecedor no caso em tela se deu de forma abrupta e inesperada
para aquele, violando a funcao sécio-econdémica do contrato e sendo, portanto,
claramente ilegal.

O voto do relator foi seguido pela Ministra Nancy Andrigui e pelo Ministro
Paulo deTarso Sanseverino, havendo dissidéncia somente por parte do Ministro
Ricardo Villas Boas Cuerva, o qual decidiu pelo restabelecimento da sentenca de
primeiro grau. Em seu voto vencido, o Ministro defendeu a posicao estabelecida
anteriormente no Tribunal em julgamentos anteriores sobre o tema:

“Trata-se de demanda, ndo sé de um mercado cada vez mais competitivo,
mas também de exigéncia dos préprios consumidores, sempre dvidos por
evolugédo tanto na drea tecnoldgica quando de estilo. Logo, mesmo o
consumidor menos atento estd ciente de que os modelos de automéveis
sdo modificados, aprimorados e aperfeicoados constantemente e de
que, ao optar pela aquisicdo de determinado modelo de veiculo, ndo hd

32 EHRLICH, Pierre Jacques. Engenharia Econémica: avaliagdo e seleco de projetos de investimento. 3*
edi¢ao. Sao Paulo: Editora Atlas, 1983. p. 128.
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garantias de que o veiculo ndo sofrerd altera¢bées ou aprimoramentos
até o ano seguinte.”

O equivoco deste entendimento, data vénia, consiste em ignorar os ja
mencionados principios da funcao social do contrato e da boa-fé. Ao ser pactuada
qualquer espécie de contrato, cria-se uma expectativa em relacao a este para
ambas as partes contratantes. Uma das expectativas que o contrato de compra
e venda de qualquer produto lancamento cria para o consumidor é a de torna-
lo proprietdrio de um produto moderno, atual, com alto valor de mercado
decorrente destas caracteristicas. Ferir a expectativa da parte contraria visando
beneficio préprio, nada mais configura do que a ma-fé, podendo ser imputadas
as sangoes decorrentes desta para a parte que agiu dessa forma. Nesse sentido
vale salientar dever correlato a boa-fé, que é o de cooperacao®.

A obrigagao de cooperagao, assim como a de informacdo, seria, portanto,
violada no caso descrito. Ambas sao decorrentes do principio da boa-fé,
evidenciando a funcao desta como criadora de deveres juridicos®. Pablo
Malheiros da Cunha Frota® afirma:

“Existem também deveres anexos, acessorios, conexos ou laterais de
conduta ou de considera¢do que decorrem da boa-fé (TJSP — Apelag¢do
Civel 322587-4/0-00), norteiam a relag¢éo contratual, excedem o dever
principal e detém fungéo assessoria a este. Ndo podem ser demandados
autonomamente, embora gerem consequéncias juridicas se violados. A
maioria da doutrina os classifica como: informacao (STJ-Resp.237.964;
REsp 595.631; TIRS —Bem. Inf. 596.234.443), protecao (TJRS — Ap. Civ.
591.028.295), lealdade (TJRS - Ap. Civ. 700.060.114.062), cooperagao,
sigilo, probidade, confianca, respeito, colaboracao, razoabilidade,
equidade e a boa razao.”

O principio da boa-fé, assim como o da funcao social do contrato, ndo anulam,
entretanto, o principio da autonomia privada. Porém, aplicada a ponderacao®,
devem ser aqueles sobrepostos a este no caso em tela visando o equilibrio

3 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato. Novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. pgs.
122 e 123

3 QUESADA, Ana Ferreira. Venire contra factum proprium e a boa-fé objetiva: por um exame sistematico.
Disponivel em: http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2009 2/
ana_quesada.pdf. p.13. Acesso em 07 nov. 2016.

35 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Os deveres contratuais nas relagées civis e de consumo. Curitiba:
Ed. Jurua, 2011. p.180.

3 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢do a aplicabilidade dos principios juridicos. 14*
edigdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2013. p. 164 ¢ sgts.
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contratual, dando efetividade, deste modo, a ideologia imposta as relagdes
consumeristas pelo legislador brasileiro.

E importante frisar, contudo, que a obsolescéncia programada de
desejabilidade ndo necessariamente ha de servir a tal vil finalidade. Nao
configura-se a ma-fé pelo simples fato de se “consumir” o produto na mente
do usuario, sendo esta ferramenta comumente esperada pelo consumidor e
essencial para a economia de mercado contemporanea, sendo amplamente
utilizada pela industria tecnoldgica, da moda e automobilistica, por exemplo.

O problema se dé no fato de o consumidor ser surpreendido pelo fornecedor,
quando este viola suas obrigacdes de colaboracao, lealdade e informacao,
induzindo aquele ao erro. Nestas situacdes a pratica da obsolescéncia programada
de desejabilidade torna-se claramente abusiva e, portanto, ilegal.

Destarte, tem-se que esta Ultima modalidade nao configura, por si so,
abusividade, sendo a atribuicao de tal caracteristica condicionada a violacao de
deveres correlatos a boa-fé contratual. O planejamento da obsolescéncia por meio
da avaria, a contrario sensu, afronta, por sua propria natureza, os principios da
boa-fé e funcéo social do contrato, além de outros preceitos normativos do CDC,
como explicado anteriormente, enquadrando-se sempre no caput do art.39. Parte-
se entao para as consideracgoes finais com as devidas propostas de intervencao.

CAPITULO 4 - PROPOSTAS DE INTERVENGAO E CONSIDERACOES FINAIS

Conforme exposto no decorrer do presente trabalho académico, pode-se
entender que a obsolescéncia programada de qualidade e desejabilidade
configuram-se como estratégias bastante controversas sob o ponto de vista
juridico-consumerista. Embora ndo haja vedacao expressa a estas no CDC, a
inteligéncia de preceitos normativos desta Lei leva a compreensao da flagrante
abusividade da primeira modalidade, sendo tal entendimento pacifico no
Superior Tribunal de Justica. A legalidade da segunda, como explicado, estaria
condicionada ao cumprimento dos deveres correlatos a boa-fé objetiva, assim
como da funcdo sécio-econdmica do contrato.

Embora o Cédigo ofereca instrumentos que auxiliam no combate a
obsolescéncia programada de qualidade é inegdvel a inseguranca juridica
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na qual encontra-se o consumidor em virtude da inexisténcia de vedacao
expressa a esta pelo texto legal. Muitas empresas aproveitam-se de tal omissao,
utilizando compulsivamente de tal pratica como potencializadora de vendas.
O consumidor, por outro lado, acaba por ser constantemente lesado pela
aplicacdo de tal estratégia, eis que poucos sao aqueles que a contestam judicial
ou extrajudicialmente.

Em razao disso, propde-se a insercao de novo inciso no art. 39 da Lei 8.078/90
declarando a abusividade da reducao artificial da vida util dos produtos
comercializados, a fim de atender a expectativa legitima de qualidade pelo
consumidor. A criacao do dispositivo ndo inauguraria um direito do consumidor
a ser tutelado, uma vez que a pratica, como ja exposto, ja é ilegal de acordo com
os dispositivos vigentes. A enumeracao desta no rol exemplificativo da Lei teria
por finalidade solucionar um problema de seguranca juridica, conferindo maior
suporte para que o consumidor tenha suas garantias protegidas.

Nao obstante, deve se incentivar a maior regulamentacdo técnica por meio
de normas administrativas que deem melhores parametros para se fiscalizar o
cumprimento desse texto legal. Para se conferir efetividade a tal direito é de
enorme importancia, portanto, o papel do INMETRO e do PROCON na fiscalizacdo
do cumprimento dessas normas.

Acerca da obsolescéncia planejada de desejabilidade, é importante lembrar
que, apesar de também ser alvo de diversas criticas, a mesma consiste, a principio,
em pratica legal a luz do direito consumerista e que nao existe nenhum preceito
que imponha a sociedade empresaria os deveres de padronizar o periodo de
lancamento de produtos ou de divulgar as datas de tais futuros lancamentos no
mercado. Contudo, deve se atentar para o cumprimento dos deveres contratuais
correlatos a boa-fé objetiva, devendo os mesmos serem observados mesmo apds
a conclusdo do contrato, de modo que, caso viole tais deveres, encontra-se o
fornecedor passivel de ser responsabilizado.
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ANTECEDENTES. RECEPCAO PELO
DIREITO INTERNO. COMPETENCIA.

Paulo Roberto Bérenger Alves Carneiro - Procurador da Regional
da Republica

Resumo: O presente trabalho objetiva demonstrar a crescente importancia que tem
se revestido o Tribunal Penal Internacional, por meio da andlise de seus antecedentes
histéricos, da recepcdo do Estatuto de Roma pelo direito brasileiro e também das hipoteses
de competéncia dos casos que sdo submetidos a Corte. Estas questdes sao analisadas,
principalmente, a luzda doutrina autorizada e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Dividimos o presente trabalho em trés partes, além da introdugao e da conclusao, a saber:
antecedentes do tribunal, a recepcédo do Estatuto de Roma pelo direito interno brasileiro
e a competéncia da Corte. No item antecedentes, recuamos na histéria o suficiente para
entendermos a razéo da criacdo de uma corte permanente. Assim, mencionamos os
principais tratados e outras cortes internacionais que podem ser considerados como os
antecedentes mais préximos do Tribunal Penal. No item seguinte, quando discorremos
acerca da recepcgao do Estatuto pelo direito interno, abordamos principalmente a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal mas nao deixamos de mencionar a doutrina
especifica sobre o assunto, pois de nada adiantaria a ratificacdo do tratado pelo Brasil
se a ele ndo se reconhecesse a possibilidade de modificar normas internas. Finalmente,
sobre a competéncia, esmiucamos alguns dispositivos do Estatuto, que fazem da Corte
um 6rgéo subsidiario ou complementar das jurisdicdes nacionais quando estas sao falhas
e nao apresentam respostas suficientes para as demandas a elas submetidas.

Palavras-chave: Tribunal Penal Internacional, Antecedentes, Recepcdo, Competéncia.
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THE INTERNATIONAL CRIMINAL COURT. BACKGROUND . RECEPTION BY NATIONAL
LAW . COMPETENCE.

Abstract. This paper aims to demonstrate the growing importance that has coated
the International Criminal Court, through the analysis of its historical background, the
reception of the Rome Statute by the Brazilian law and also the chances of competence
of the cases that are submitted to the Court. These issues are addressed, particularly in
the light of the authorized doctrine and jurisprudence of the Supreme Court.

We have divided this work into three parts, besides the introduction and conclusion,
namely: background court, the reception of the Rome Statute by the Brazilian national
law and the jurisdiction of the Court. In the item history, we step back in history enough
to understand the reason for the creation of a permanent court. Thus, we mentioned
the main treaties and other international courts that can be considered as the closest
background of the Criminal Court. The next item when we discuss about the reception
of the status under national law, mainly address the jurisprudence of the Supreme Court
but did not fail to mention the specific doctrine on the subject because of no use to the
ratification of the treaty by Brazil if he does not recognize the possibility of modifying
internal rules. Finally, on jurisdiction, we have mentioned some of the Statute devices,
which make the Court a subsidiary organ or complement national jurisdictions when
they are flawed and do not have enough answers for the demands submitted to them.

Key words: International Criminal Court, Background, Reception, Competence.

INTRODUCAO

Muito grande tem sido a luta para que seja possivel uma efetiva protecao dos
direitos do homem e do cidaddo no ambito internacional. Apesar dos esforcos
continuos da humanidade para tornar este tipo de protecao algo mais concreto
e palpavel, ainda ha muito o que se fazer.

Na esfera internacional, esta dificuldade ainda mais se acentua posto que ha
muitos interesses econdmicos e financeiros envolvidos e &, justamente nesta area,
que a grande diversidade cultural entre os povos se revela mais nitidamente.

Levando estes problemas em consideracdo, a incursao no presente tema tem
por objetivo debater questdes que o Brasil ndo pode e ndo deve se furtar, tendo
gue necessariamente fazer parte de uma agenda nacional destinada a discutir
temas de interesse da comunidade internacional, pois como parte integrante
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dela, deve desejar o respeito e a obediéncia as normas do direito internacional,
seja nas suas relagdes politicas e diplomaticas com outros Estados, seja nos
julgamentos pelos tribunais nacionais. O desrespeito a estas normas nao tem
outra consequéncia se ndo uma marginalizacdo do pais e uma exclusdo da
comunidade internacional ja que esta se empenha, mesmo que de maneira
vacilante e lenta, no respeito e protecdo aos direitos humanos.

A criacao do Tribunal Penal Internacional pelo Estatuto de Roma nao foi um
atoisolado mas fruto de um desenvolvimento histérico que privilegiou a protecao
dos direitos humanos. Embora este tribunal ndo esteja isento de vicios, pois, como
muitos outros érgaos internacionais, tendem a diminuir aimportancia das infracdes
praticadas por paises mais ricos em detrimento de paises subdesenvolvidos ou
de economia periférica. Basta analisar a sua pagina eletrénica para verificar este
fato', pois a maioria dos paises que ali sofreram ou sofrem algum tipo de atuacéo
do tribunal sdo africanos. E certo que os paises deste continente tém em seu
passado historias violentas e cruéis mas também nao é menos certo que paises
privilegiados também apresentam desvios de conduta e infragdes sao praticadas.
Apesar destes fatos, 0 mundo contemporaneo nao pode prescindir de um tribunal
permanente com objetivo de punir os graves delitos contra os direitos humanos.
Busca-se, portanto, com a instituicao deste érgao, a pacificacao da humanidade,
algo desejado e ansiado pela maior parte da populacdo mundial.

1. ANTECEDENTES

A partirdo momento em que se reconheceu 0 homem como sujeito de direitos no
ambitointernacional, alargou-se a prote¢ao aos direitos humanos, pois ao individuo
passou-se a reconhecer o direito de, sponte propria, comparecer perante uma Corte
Internacional e reclamar protecdo contra o seu proprio Estado nacional® e, também,
a de responder pessoalmente por crimes punidos pela justica internacional®.

Destarte, a evolugao do Direito Internacional demonstra que o individuo é
responsavel por seus atos perante acomunidade internacional. Nao mais se admite
gue o cidadao possa se esconder por detras da capa protetora do Estado nacional,
apropriando-se do Poder para patrocinar ou estimular condutas antijuridicas.

!TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Disponivel www.icc-cpi.int. Acesso em 28.04.2016.

2 CONVENCAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, arts. 44 ao 51. Disponivel em www.
oas.org./dil/esp/tratadosB-32 Covencion Americana-sobre-Derechos Humanos_firmas.htm. Acesso em
28 abr. 2016.

3 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Disponivel em www.icty.org. Acesso em 28 abr 2016.
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Nao mais se entende a soberania dos Estados como absoluta, pelo menos
no plano externo, pois esta atualmente se encontra severamente limitada pelos
direitos humanos que, internacionalizados, exigem protecdo da comunidade
internacional. Nao se concebe mais que um individuo no comando de
um determinado Estado nacional cometa as maiores atrocidades contra
determinados grupos populacionais e fique impune, sob a alegacao de sua
soberania, pois além desta se encontra umTribunal Internacional que, julgando-o
responsavel pelas atrocidades, podera declara-lo culpado, mesmo que paraisto
tenha que agir contrariamente ao préprio Estado nacional do acusado®. Por isso,
com razdo Anténio Augusto Cancado Trindade (2006), quando disse que conferir
personalidade juridica ao homem é ser fiel as origens do Direito Internacional®.

Na verdade, o homem, desde ha muito tempo, deseja tornar realidade a
existéncia de um Tribunal Internacional®, cuja concretizacédo foi tentada tanto
no Tratado de Sévres como no Tratado de Versalhes’.

No entanto, devemos considerar o Tribunal Militar Internacional de Niiremberg
e o Tribunal para o Extremo Oriente como os antecedentes mais proximos de
um Tribunal Penal Internacional.

Ambos os Tribunais foram impostos pelas principais poténcias vencedoras da
Il Grande Guerra (Estados Unidos, Gra-Bretanha, Franca e Unido Soviética). Finda a
guerra, com o saldo terrivel de milhées de mortos, com as suas cidades em ruinas,
a Europa se preparava para o julgamento dos criminosos de guerra nazistas.

Para tanto, foi elaborada em 8 de agosto de 1945 a Carta de Londres, na qual
as principais poténcias vencedoras ja mencionadas resolveram criar um Tribunal

4Para o autor: “Los derechos humanos y, en especial, los delitos de lesa-humanidad y crimenes internacionais,
han collevado a plantear el surgimiento de una jurisciccion universal (...) En materia de derechos penal
internacional, se estabelece que la responsabilidad es individual y exclusiva de personas naturales, aunque
el Estado puede tener responsabilidades de carater repartorio” (AFANADOR, 2010, p. 235-249).

5 “La contraposition des individus qui s’en plaignent comme victimes de violations des droits de ’homme avec
les Etats mis en cause est de 1’essence méme de la protection internacionale des droits de I’homme. Affirmé
la personalité4 juridique des étres humains et leur pleine capacité juridique au niveau internacionale pour
leus violations qu’ils alleguent de leurs droits, cést étre fidele aux origines historiques du Droit Internacional
lui-méme (le droit des gens). C’est assurément 1’un des plus grands acquis de la protection internacionale
des droits de I’homme, qui en indique la jurisdictionalization” (TRINDADE, 2006, p. 143, grifo do autor).
¢ Além de outros antecedentes citados pelo autor, 0 que parece mais concreto e se aproxima mais de uma
tentativa de julgamento internacional é o Tratado de Sévres, de 10 de agosto de 1920, na qual as poténcias
vencedoras da I Grande Guerra tentaram impor ao turcos um tribunal para julgamento dos crimes de guerra.
Tal julgamento jamais chegou a acontecer, pois pelo Tratado de Lausanne, de 24 de agosto de 1924, os
criminosos foram anistiados.

7 Neste tratado, as poténcias vencedoras da I Grande Guerra tentaram chamar a julgamento o Kaiser Guilherme
1T de Hohenzollern, até entdo Imperador da Alemanha, pelos crimes de guerra praticados. Assim como o
Tratado de Sévres, também nao se conseguiu concretizar o julgamento. (MAZUOLLI, 2011)
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especificamente para julgar os chefes militares nazistas. Apds a confeccao do
seu estatuto, composto por 30 (trinta) artigos, iniciou-se o julgamento de 22
(vinte e dois) acusados por crimes de guerra e contra a humanidade, na cidade
alema de Niiremberg.

A instauracdo deste Tribunal ndo estd, no entanto, isenta de criticas. A
principal restricao feita pela doutrina especializada ao Tribunal de Niremberg®
é a desobediéncia ao principio da reserva legal, pois inexistia este importante
principio do Direito Penal no ambito internacional uma vez que nao havia a
previsao das condutas tipicas pelas quais os acusados estavam sendo julgados
(principio do nullo crimen, sine lege)°.

De fato, o Tribunal foi uma resposta que deveria ser dada ao mundo aos
horrores nazistas, pois era realmente uma Corte de excecao para julgar vencidos
porvencedores. O julgamento se justificava em nome de um sentimento universal
dejustica que repudiava que os criminosos nazistas ficassem impunes ou fossem
sumariamente executados.

Estes Obices opostos pela critica mais contemporanea levou Ruti Teitel a
repudiar inclusive o seu carater universal como base para uma justica de transicao,
cabendo este mérito somente ao Tribunal Penal Internacional para ex-lugoslavia'.

Por outro lado, nos mesmos moldes do Tribunal de Niiremberg, foi criado um
Tribunal para o Extremo Oriente, com sede em Téquio, para punir os criminosos
de guerra do Império Japonés. Suas bases ja foram lancadas em plena guerra
mundial, na Conferéncia do Cairo, em 1943", na qual os aliados ali reunidos ja

8«A questdo da irretroatividade da lei penal, no entanto, foi violada em Nuremberg. O direito penal
internacional, embora seja uma disciplina autonoma, ndo pode abrir mao das garantias fundamentais
asseguradas pelo direito penal” (JAPIASSU, 2004, p. 57).

9 "Ha, no entanto, sérias restricdes ao principio da legalidade, no &mbito do direito internacional, de modo
a justificar a sua auséncia em diversas convengdes e tratados, pois este ndo deve ser entendido do mesmo
modo que no direito interno A violagdo da proibig¢do de retroatividade ¢ negada unanimemente, pois nao
¢ entendida de modo estritamente formal, isto ¢, como um principio que exige um tipo penal escrito, no
momento da comissdo do fato (...). A proibi¢do da retroatividade, no direito penal internacional, orienta-se
conforme a caracteristica de ‘ordenamento juridico dindmico’ do direito internacional. Por isso, ¢ suficiente
que a agdo em questdo seja punivel segundo os principios ndo escritos do direito consuetudinario. Pelo
geral, isto ¢ afirmado com o argumento de que os fatos em questdo — guerra de agressdo, crimes contra a
humanidade e crimes de guerra — eram puniveis no momento do fato segundo o costume internacional”
(AMBOS, 2008, p. 102, grifos do autor).

TEITEL, Ruti. Cornell International Law Journal, The Law Politics of Contemporary Transitional Justice,
vol 38, p. 837/858, 2005. “Niremberg while reflecting an agreement of the four Allies, was ultimately not
all that international. Moreover, without a final judgement and confrontation against Hitler, Niiremberg
lacked the ultimate symbol of a top political leader in the dock. Seen in the historical light, there is some
overstatement in the extension to which the post war trials lay the basis for contemporary transitional justice”.
"YALE LAW SCHOOL. The Avalon Project. Conferéncia do Cairo. Disponivel em: <avalon.law.yale.
edu>. Acesso em: 28 abr. 2016.
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manifestaram a sua intencao de exigir a “rendicado total” das forcas japonesas,
bem como o julgamento e a punicao dos “bérbaros lideres japoneses”.

O primeiroTribunal Internacional para o julgamento e a punicdo de criminosos
de guerra patrocinado pela Organizacao das Na¢des Unidas foi, na verdade, o
Tribunal Penal Internacional para a antiga lugoslavia, destinado a punir os crimes
de guerra, de genocidio e contra a humanidade, praticados por integrantes do
Governo da antiga lugoslavia'.

O Estatuto do Tribunal era composto por 34 (trinta e quatro artigos) e sua
competéncia limitava-se aos casos ali mencionados. Era uma corte temporaria
e sua jurisdicdo, posto que limitada no tempo e no espaco, abarcando fatos
acontecidos somente apds 1991, ano no qual comecaram acontecer os
movimentos separatistas (art. 1°), cometidos no territério da antiga lugoslavia.

Os artigos 2°, 3°,4° e 5° previam as seguintes infracdes, que deviam ser punidas
pelo Tribunal, a saber: sérias violagdes das Convencdes de Genebra de 1949 e

12Para entender a instalagdo deste Tribunal e suas razdes é necessario compreender um pouco as causas
do conflito que assolou o territorio das Reputiblicas que compunham a Reptiblica Federalista Socialista da
Tugoslavia (Eslovénia, Croacia, Sérvia, Macedonia, Bosnia-Herzegovina e Kosovo, além da regido autonoma
de Montenegro).O conflito teve o seu inicio com a assungdo ao poder da Sérvia, principal e mais populosa
Republica que formava o territorio da antiga Iugoslavia, de Slobadan Milosevic, em 1990, Presidente do
Comité Central da Liga dos Comunistas da Sérvia. Centralizador, com a ambigao de criar uma Grande Sérvia,
na qual esta Republica teria o papel de lider em uma futura unido dos territorios, comegou por restringir a
autonomia das antigas Republicas, autonomia esta que gozavam desde a época do General Josip Broz Tito.
Os movimentos separatistas tiveram inicio na Eslovénia que, apds uma rapida guerra contra a Sérvia, obteve
sua independéncia 10 (dez) dias depois, em 1991. Os problemas maiores comegaram quando a Croacia
também resolveu aderir aos movimentos separatistas da antiga Republica. Boa parte do territorio croata era
habitada por sérvios que ndo concordaram com a separagao, o que faz com que a situagdo de guerra perdure
até o final da ofensiva bosnia, em 1995. Nao satisfeitas com a independéncia da Croacia, os sérvios declaram
independente uma regido da Croacia, a Republica Sérvia de Krejina, que ndo logrou obter o reconhecimento
internacional. Para garantir a independéncia da jovem republica, exércitos sérvios sdo enviados para aquela
regido e varias pessoas sdo mortas, deixando também um incrivel saldo de desabrigados. A Organizagao das
Nagdes Unidas resolve intervir no conflito, impondo sangdes econdmicas aos sérvios. Ao final do conflito,
seiscentos mil croatas sérvios se refugiam na Sérvia, aumentando os problemas econdmico-financeiros
daquele pais. Em seguida, foi a fez da Macedonia, em 1992, porém desta vez nao ha reagdo contraria da
Sérvia. Logo depois, foi a vez da Bosnia-Herzegovina declarar a sua independéncia, porém este processo
foi mais complicado porque a maioria da popula¢ao da regido era composta de mugulmanos, mas havia
também grande numero de contingentes sérvios e croatas. Os sérvios-bosnios ndo aceitaram a formagao de
um Estado de maioria mugulmana em pleno coragdo da Europa, havendo o inicio de uma “limpeza étnica”
promovida pela Sérvia. Horrorizados com a situagao, que lembrava muito os dias de terror da Segunda Grande
Guerra, a OTAN — Organizagao do Atlantico Norte, bombardeia a Tugoslavia, dando inicio a um conflito de
extensas propor¢des. Em 1998, ha o inicio da guerra do Kosovo, que também pretende sua independéncia.
Esta regido, de maioria albanesa, também ¢ vitima de uma intensa “limpeza étnica” promovida por forgas
sérvias. Milhares de kosovares-albaneses fogem para os paises vizinhos, inclusive para propria Albania.
Apos muita luta, o pais obtém sua independéncia em 2008. A tltima regido da antiga Tugoslavia a obter a
independéncia foi Montenegro, que a consegue em 2006, apos um referendo popular.
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seus Protocolos Adicionais (Grave breaches of the Geneva Conventions of 1949);
Crimes de Guerra (Violations of the laws or customs of war); Genocidio (Genocide)
e Crimes contra a Humanidade (Crimes against Humanity).

J& o Tribunal Penal Internacional para Ruanda, teve a sua sede na Tanzania,
Africa, e cujo Estatuto foi inspirado no Tribunal Penal Internacional para a antiga
lugoslavia, foi instituido por meio da Resolucdo n° 955, do Conselho de Seguranca
das Nagoes Unidas, datada de 8 de novembro de 1994 para punir os crimes
praticados por ruandenses no territoério de Ruanda no periodo de 1° de janeiro
de 1994 até 31 de dezembro de 1994, consistentes basicamente em crimes de
genocidio, tendo em vista o enfrentamento entre duas etnias locais (tutsis e hutus).”

Estes, no entanto, nao foram os Unicos Tribunais Internacionais ad hoc. Outros
existiram e ainda existem, embora menos referenciados. Podemos mencionar o
Tribunal Especial para Serra Leoa, criado por meio da Resolu¢aon® 1315 do Conselho
de Seguranga das Na¢oes Unidas, de 14 de agosto de 2000, e que tinha como objetivo
o julgamento dos criminosos que ameacavam a estabilidade e a implementacao
da paz naquele pais™. Temos ainda o Tribunal Especial para o Libano, criado por
meio da Resolucao do Conselho de Seguranga n° 1757, de 23 de janeiro de 2007, e
cuja sede se localiza em Leidchendem, préxima a Haia, Holanda. Este Tribunal tinha
como objetivo julgar os responsaveis pelos fatos que culminaram no assassinato
do Primeiro Ministro Rafiq Hariri e outras 14 (catorze) pessoas ocorridos préximo ao
Hotel St. George, em Beirute, Libano, em 14 de fevereiro de 2005".

No entanto, foi somente com o Estatuto de Roma, celebrado na cidade do
mesmo nome, Italia, em 17 de julho de 1998, sendo assinado pelo Brasil em 7
de fevereiro de 2000 e ratificado em 20 de junho de 2002, é que se criou um
tribunal internacional permanente, com sede em Haia, Holanda, para julgar os
crimes contra a humanidade.

O Estatuto de Roma expressamente prevé e distingue os crimes cometidos
contra humanidade e os crimes de guerra, ao lado dos crimes de genocidio e
de agressao, nestes termos:

IBTRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA RUANDA. Disponivel em: <http://www.unictr.org/
AboutlCTR/Generallnformation/tabid/101/Default.aspx>. Acesso em: 28 abr. 2016.

“TRIBUNAL ESPECIAL PARA SERRA LEOA. Disponivel em: <http://www.sc-sl.org/ABOUT/tabid/70/
Default.aspx>. Acesso em: 28 abr. 2016.

STRIBUNAL ESPECIAL PARA O LIBANO. Disponivel em: <http://www.stl-tsl.org/en/the-cases>. Acesso
em: 28 abr. 2016.
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Artigo 5° Crimes de jurisdicédo da Corte

1. A jurisdi¢éo da Corte serd limitada aos crimes mais graves ocorridos
no seio da comunidade internacional. A Corte tem jurisdi¢do de acordo
com o Estatuto no que diz respeito aos seguintes crimes:

(a) O crime de genocidio

(b) Crimes contra a humanidade
(c) Crimes contra a guerra

(d) O crime de agressao.

(.)6

No art. 7°, §1°, o Estatuto define os crimes contra a humanidade e, entre eles,
podemos encontrar os crimes de homicidio (a); exterminio (b); escravidao (c);
deportacdo ou transferéncia forcada da populacao (d); encarceramento ou outra
grave privacao da liberdade fisica em violagao as normas de direito internacional
(e); tortura (f); estupro, escraviddo sexual, prostituicao forcada, gravidez forcada,
esterilizacdo forcada ou outra forma de violéncia sexual de semelhante gravidade
(g); prisdoilegal (h); desaparecimento forcado de pessoas (i); crime de“apartheid”
(j) e outros atos desumanos (k). Logo em seguida, em seu §2°, define-se o que
se deve entender por cada conduta enumerada.

16 No original, em inglés: “Article 5 Crimes within the jurisdiction of the Court 1. The jurisdiction of the
Court shall be limited to the most serious crimes of concern to the international community as a whole. The
Court has jurisdiction in accordance with this Statute with respect to the following crimes: (a) The crime
of genocide; (b) Crimes against humanity; (c) War crimes; (d) The crime of aggression.” O conceito de
crime de agressdo ndo existia originalmente no Estatuto. Foi criado posteriormente por meio da RC/Res.
6, anexo I, de 11 de junho de 2010, conforme permissivo estatutario do art. 121. Disponivel em inglés em
ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Estatuto de Roma. Disponivel em: <http://treaties.un.org/doc/
Treaties/1998/07/19980717%2006-33%20PM/Ch_XVIII_10p.pd>. Acesso em: 28 abr.2016.

TORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Estatuto de Roma. “Article 7 Crimes against humanity 1.
For the purpose of this Statute, ‘crime against humanity’ means any of the following acts when committed
as part of a widespread or systematic attack directed against any civilian population, with knowledge of the
attack: (a) Murder; (b) Extermination; (c) Enslavement; (d) Deportation or forcible transfer of population; (e)
Imprisonment or other severe deprivation of physical liberty in violation of fundamental rules of international
law; (f) Torture; (g) Rape, sexual slavery, enforced prostitution, forced pregnancy, enforced sterilization, or
any other form of sexual violence of comparable gravity; (h) Persecution against any identifiable group or
collectivity on political, racial, national, ethnic, cultural, religious, gender as defined in paragraph 3, or other
grounds that are universally recognized as impermissible under international law, in connection with any act
referred to in this paragraph or any crime within the jurisdiction of the Court; (i) Enforced disappearance
of persons (j) The crime of apartheid; (k) Other inhumane acts of a similar character intentionally causing
great suffering, or serious injury to body or to mental or physical health. 2. For the purpose of paragraph
1: (a) “Attack directed against any civilian population’ means a course of conduct involving the multiple
commission of acts referred to in paragraph 1 against any civilian population, pursuant to or furtherance of
a State or organizational policy to commit such attack; (b) ‘Extermination’ includes the intentional infliction
of conditions of life, inter alia the deprivation of access to food and medicine, calculated to bring about the
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2. A APLICACAO DO ESTATUTO NO DIREITO INTERNO

A aplicacao dos tratados internacionais no direito interno pétrio tem sofrido
variagcoes de acordo com as oscilagdes da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. No entanto, podemos distinguir mais ou menos trés fases através das
quais a Suprema Corte tém caminhado nesta matéria, fases estas que também
nao tém seguido uma trajetoria retilinea, pois sujeitas a avangos e retrocessos,
conforme muda a composicao da Corte.

Estes periodos sao os seguintes: a) a primeiro, a partir do julgamento do
Recurso Extraordindrio n° 80.004'%, no qual os tratados internacionais foram
equiparados as leis federais, em cuja decisdo o Supremo Tribunal Federal
aplicou a velha méaxima segundo a qual a lei posterior revoga a anterior, se com
ela incompativel; b) o sequndo periodo, ap6s o julgamento do HC 72.131-RJ",

destruction of part of a population; (¢) .. means the exercise of any or of the powers attaching to the right of
ownership over a person and includes the exercise of such power in the course of trafficking in persons, in
particular women and children; (d) ‘Deportation or forcible transfer of population’ means forced displacement
of the persons concerned by expulsion or other coercive acts from the area in which they are lawfully present,
without grounds permitted under international law; (e) ‘Torture’ means the intentional infliction of severe pain
or suffering, whether physical or mental, upon a person in the custody or under the control of the accused;
except that torture shall not include pain or suffering arising only from, inherent in or incidental to, lawful
sanctions; (f) ‘Forced pregnancy’ means the unlawful confinement of a woman forcibly made pregnant,
with the intent of affecting the ethnic composition of any population or carrying out other grave violations
of international law. This definition shall not in any way be interpreted as affecting national laws relating to
pregnancy; (g) ‘Persecution’ means the intentional and severe deprivation of fundamental rights contrary to
international law by reason of the identity of the group or collectivity; (h) ‘The crime of apartheid’ means
inhumane acts of a character similar to those referred to in paragraph 1, committed in the context of an
institutionalized regime of systematic oppression and domination by one racial group over any other racial
group or groups and committed with the intention of maintaining that regime; (i) ‘Enforced disappearance
of persons’ means the arrest, detention or abduction of persons by, or with the authorization, support or
acquiescence of, a State or a political organization, followed by a refusal to acknowledge that deprivation of
freedom or to give information on the fate or whereabouts of those persons, with the intention of removing
them from the protection of those persons, with the intention of removing them from the protection of the
law for a prolonged period of time.” (grifo meu)

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 80004 / SE — Sergipe Recurso Extraordinario
Relator(a): Min. Xavier de Albuquerque Julgamento: 01/06/1977 Orgdo Julgador: Tribunal Pleno Publicagdo
DJ 29-12-1977 PP-09433 Ement Vol-01083-04 PP-00915 RTJ Vol-00083-03 PP-00809 Ementa Covengao de
Genebra, Lei Uniforme sobre Letras de Cambio e Notas Promissorias — aval aposto a nota promissaria nao
registrada no prazo legal — impossibilidade de ser o avalista acionado, mesmo pelas vias ordindria. Validade
do Decreto-lei n° 427, de 22.01.1969. Embora a Convengao de Genebra que previu uma Lei Uniforme sobre
letras de cambio e notas promissarias tenha aplicabilidade no direito brasileiro, ndo se sobrepde as leis do
pais, disso decorrendo a constitucionalidade e consequente validade do Dec-lei n® 427/69, que instituiu o
registro obrigatorio da nota promissoria em reparti¢ao fazendaria, sob pena de nulidade do titulo. Sendo o
aval um instituto do direito cambiario, inexistente sera ele se reconhecida a nulidade do titulo cambial a que
foi aposto. Recurso Extraordinario conhecido e provido.

YBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus 72131 /RJ - RIO DE JANEIRO HABEAS CORPUS
Relator(a): Min. MARCO AURELIO Relator(a) p/ Acorddo: Min. MOREIRA ALVES Julgamento:
23/11/1995 Orgdo Julgador: Tribunal Pleno Publicagio DJ 01-08-2003 PP-00103 EMENT VOL-02117-40

Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.26, n.1, p.1-294, mai./out.2017 193



O Tribunal Penal Internacional. Antecedentes, recepgao pelo direfto interno, competéncia

no qual o Supremo Tribunal Federal decidiu que os tratados internacionais de
direitos humanos tém hierarquia supralegal mas infraconstitucional, devendo
prevalecer a Constituicdo Federal no caso de interpretacoes divergentes, fato este
gue nao se modificou com o julgamento doRE 79.785-RJ* e c) esta situagao, no
entanto, veio a se alterar com o julgamento do RE 4663432, cujo relator, o ministro
Cezar Peluso, reconheceu a insubsisténcia da prisdo civil no caso de alienacao
fiduciaria em garantia. Embora as disposicées da Convencao Interamericana de
Direitos Humanos, tenha servido aqui para fundamentar o acérdao nao foi ela o
fator decisivo da questao mas sim a prépria inconstitucionalidade da prisao civil
quando analisada a luz dos demais principios constitucionais.

Neste ponto, é salutar adentrarmos um pouco na velha discussao sobre as
teorias monista e dualista?* Neste passo, é preciso ponderar que, apesar do avanco
constitucional no que diz respeito a incorporacao dos tratados internacionais

PP-08650 EMENTA: “Habeas corpus”. Alienagao fiduciaria em garantia. Prisdo civil do devedor como
depositario infiel. - Sendo o devedor, na alienagao fiduciaria em garantia, depositario necessario por for¢a de
disposi¢ao legal que ndo desfigura essa caracterizagao, sua prisdo civil, em caso de infidelidade, se enquadra
na ressalva contida na parte final do artigo 5°, LXVII, da Constitui¢do de 1988. - Nada interfere na questao
do depositario infiel em matéria de alienagao fiduciaria o disposto no § 7° do artigo 7° da Convengao de San
José da Costa Rica. “Habeas corpus” indeferido, cassada a liminar concedida.

20 Naquilo que interessa: RHC 79785 / RJ - RIO DE JANEIRO RECURSO EM HABEAS CORPUS
Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE Julgamento: 29/03/2000 Orgdo Julgador: Tribunal Pleno
Publicagéo DJ 22-11-2002 PP-00057 EMENT VOL-02092-02 PP-00280 RTJ VOL-00183-03 PP-01010
“(...) 3. A situagdo nao se alterou, com a incorporagdo ao Direito brasileiro da Conveng¢do Americana de
Direitos Humanos (Pacto de Sao José), na qual, efetivamente, o art. 8°, 2, h, consagrou, como garantia, ao
menos na esfera processual penal, o duplo grau de jurisdi¢do, em sua acep¢do mais propria: o direito de
‘toda pessoa acusada de delito’, durante o processo, ‘de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior’.
4. Prevaléncia da Constitui¢do, no Direito brasileiro, sobre quaisquer convengdes internacionais, incluidas
as de protegdo aos direitos humanos, que impede, no caso, a pretendida aplicagdo da norma do Pacto de
Sdo José: motivagao (...).”

2 Recurso Extraordindrio 466343 / SP - SAO PAULO RECURSO EXTRAORDINARIO Relator(a): Min.
CEZAR PELUSO Julgamento: 03/12/2008 Orgéo Julgador: Tribunal Pleno Publicagio DJe-104 DIVULG
04-06-2009 PUBLIC 05-06-2009 EMENT VOL-02363-06 PP-01106 RTJ VOL-00210-02 PP-00745
RDECTRAB v. 17, n. 186, 2010, p. 29-165 EMENTA: PRISAO CIVIL. Deposito. Depositario infiel.
Alienagao fiduciaria. Decretagao da medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da previsao
constitucional e das normas subalternas. Interpretagdo do art. 5°, inc. LXVII e §§ 1°, 2° ¢ 3°, da CF, a luz
do art. 7°, § 7, da Convengao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Jos¢ da Costa Rica). Recurso
improvido. Julgamento conjunto do RE n°® 349.703 ¢ dos HCs n°® 87.585 e n°® 92.566. E ilicita a prisio civil
de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do deposito.

22Para Kelsen (2009, p. 364): “Toda a evolugio técnico-juridica apontada tem, em Giltima anélise, a tendéncia
para fazer desaparecer a linha divisoria entre Direito internacional e ordem juridica do Estado singular (...).
Aisto se opde a concepgao tradicional que pretende ver no Direito internacional e no Direito de cada Estado
dois sistemas de normas diferentes, independentes um do outro, isolados um em face do outro, porque
apoiados em duas normas fundamentais diferentes.” Uma das consequéncias da teoria do dualismo ¢é a “teoria
da incorporagdo”, segundo a qual “ para que uma norma internacional seja aplicada no ambito interno do
Estado, ¢ preciso que este faca primeiro a sua “transformagdo” em direito interno, incorporando-a ao seu
sistema juridico” (MELLO, 2004, p. 122).
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no direito interno, ainda se adota, a nosso ver, nitidamente, uma posicao
que privilegia a ordem interna em detrimento da prevaléncia dos tratados e
convencoes internacionais, isto em franca contradicdo com a maioria da doutrina
nacional que concede prevaléncia a ordem internacional®,

Celso Albuquerque D. de Mello* ressalta o atraso brasileiro, neste passo, em
relacdo aos demais paises latino-americanos:

O atraso brasileiro é monumental, sendo suficiente lembrar que
a Constitui¢ao do Paraguai admite um “ordenamento juridico
supranacional” e os tratados acima das leis e s6 tendo acima deles a
propria Constituicdo. A constituicdo da Argentina apds 1994 permite
tratados de integracdo e que deleguem competéncia e jurisdi¢do a
organizagbes supra-estatais, bem como antes desta data a Corte Suprema
de Justica, ja afirmava que os tratados estavam acima da lei interna e
ndo revogados por esta. No Uruguai o tratado é equiparado d lei e o mais
recente revoga o anterior (MELLO, 2010, p. 130-131).

Por outro lado, a introdugdo do §3° ao art. 5° da Constituicao Federal pela
Emenda n°45/2004 causou uma certa perplexidade na doutrina e najurisprudéncia.

Isto porque o §2° do referido dispositivo constitucional ja dispunha que os
direitos e garantias fundamentais expressos nos incisos do art. 5° nao excluiam outros
decorrentes de tratados e convencdes internacionais dos quais o Brasil era signatério.

O referido dispositivo inserido pela Emenda criou uma dificuldade a mais para
introducdo de tratados e convengdes no direito interno, qual seja, a aprovacao em
dois turnos e por trés quintos dos membros da casa do Congresso dos diplomas
internacionais. Realizada a votacdo, os tratados restariam recebidos com forca
de Emenda Constitucional.

Criou-se, destarte, uma dicotomia de sistemas de recepcdo de tratados
internacionais no Brasil: ao primeiro sistema pertenceriam aqueles tratados ja

23 Jacob Dolinger, apesar de discorrer sobre a aplicagdo de tratados comerciais dos quais o Brasil ¢ signatario
e ndo sobre Crimes contra a Humanidade, ¢ uma referéncia para quem desejar ingressar nas discussoes acerca
das terias monistas e dualistas. Veja-se trecho do seu excelente artigo: “No Brasil, a maioria dos autores de
direito internacional e direito comercial seguem a doutrina do monismo, contra alguns poucos seguidores
da teria dualista. A discussdo esta concentrada basicamente na literatura de direito internacional, mas alguns
autores de direito comercial nela se envolveram por conta das incoeréncias entre as leis brasileiras sobre
letras de crédito, notas promissorias e cheques, ¢ as Convengdes de Genebra de 1930/31 sobre estas matérias
que o Brasil aprovou (...)” (DOLINGER, 1996, p. 73).

MELLO, Celso D. Albuquerque, Curso de Direito Internacional Piiblico, 14* ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p.127.2
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ratificados e aprovados antes da Emenda n° 45/04 e o segundo regime seria
dado por aqueles tratados celebrados apés a Emenda. Como exemplo deste
ultimo, podemos citar a Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, celebrado em Nova York, em 30
de julho de 2007, veiculado por meio do Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de
2008. Este tratado, portanto, é recebido como Emenda Constitucional, por forca
de dispositivo expresso da nossa Carta Maior.

No entanto, criou-se um problema para os tratados celebrados anteriormente
a Emenda ou que ainda nao passaram pelo tramite constitucional. Qual a
hierarquia que eles ocupam atualmente no nosso sistema juridico-constitucional?

Achamos que ndo é possivel, dado o atual estagio de desenvolvimento
da jurisprudéncia patria, adotar-se integralmente a solucao dada por Flavia
Piovesan..”® Esta eminente professora afirma que os tratados internacionais
de direitos humanos aprovados e ratificados anteriormente ao art. 5°§3¢,
acrescentado pela Emenda ja citada, tem hierarquia constitucional.

Na verdade, ha um regime misto em vigor no Brasil*® no que se refere aos
tratados internacionais: o primeiro se refere aqueles tratados celebrados,
ratificados e aprovados antes da Emenda Constitucional n° 45/84 ou, caso
tenha sido ap6s, ndo tenham ainda passado pelo novo tramite constitucional.
Para estes, como é o caso do Estatuto de Roma, objeto deste artigo, e publicado
por meio do Decreto 4.388/2002, ndo ha equiparacao possivel com a matéria
constitucional, pois nao tem forca constitucional. Sua aplicabilidade, portanto,
fica ainda a depender da interpretacao dos dispositivos do tratado a ser dada
pelo Supremo Tribunal Federal.

Por outro lado, os novos tratados, que se submeteram ao tramite referido
no novo dispositivo constitucional, como aquele ja referido acima, passam a ter
forca de Emenda Constitucional, incorporando-se definitivamente a Constituicao
Federal e s6 se modificando por meio de outra Emenda Constitucional. Estes,
além de materialmente, também o sdo formalmente constitucionais, porque a
sua sede se encontra na Constituicao.

ZPIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 15* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p.163.

260 regime misto a que se refere a professora ¢ substancialmente diferente do que aquele o qual aqui nos
apontamos. Veja-se: ..o direito brasileiro faz op¢ao por um sistema misto disciplinador dos tratados, sistema
que se caracteriza por combinar regimes juridicos diferenciados: um regime aplicavel aos tratados de direitos
humanos e outro aplicavel aos tratados tradicionais  (Op. cit., p.133). O regime misto a que nos referimos
aqui é aquele existente a que estdo submetidos todos os tratados, mesmo os que versam sobre os direitos
humanos, e aprovados antes da Emenda e os aprovados apos, que passam a ter forga de Emenda Constitucional.
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Vamos a um exemplo final e que reflete bem a oscilacao pela qual passa a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que é o caso do julgamento da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 153%. Nesta
acao, na qual a mais Alta Corte julgou validas disposicoes da lei n° 6.683/79 (lei
da anistia) nao se cogitou sequer de algum controle de convencionalidade, nao
considerando o fato do Brasil ter ratificado o Pacto de San José de Costa Rica.

3. DA COMPETENCIA

O Tribunal Penal Internacional somente exercerd sua competéncia se
preenchidos alguns requisitos inseridos no art. 17 do Estatuto nestes termos:

Articulo 17
Cuestiones de admisibilidad

1. La Corte teniendo en cuenta el décimo pdrrafo del predmbulo y el
articulo 1, resolverd la inadmisibilidad de un asunto cuando:

a) El asunto sea objeto de una investigacion o enjuiciamiento por un Estado
que tenga jurisdiccion sobre él salvo que éste no esté dispuesto a llevar a
cabo la investigacion o el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo;

b) El asunto haya sido objeto de investigacion por un Estado que tenga
jurisdiccion sobre ély éste haya decidido no incoar accién penal contra la
personade que setrate, salvo que la decision haya obedecido a que no esté
dispuesto allevar a cabo el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo;

¢) Lapersona de que se trate haya sido ya enjuiciada por la conducta a que
se refiere la denuncia, y la Corte no pueda adelantar el juicio con arreglo
a lo dispuesto en el pdrrafo 3 del articulo 20;

d) El asunto no sea de gravedad suficiente para justificar la adopcién de
otras medidas por la Corte.

2. Afin de determinar si hay o no disposicion a actuar en un asunto
determinado, la Corte examinard, teniendo en cuenta los principios de un
proceso con las debidas garantias reconocidos por el derecho internacional,
si se da una o varias de las siguientes circunstancias, segtn el caso:

a) Queeljjuicio ya haya estado o esté en marcha o que la decisién nacional
haya sido adoptada con el propdsito de sustraer a la persona de que se
trate de su responsabilidad penal por crimenes de la competencia de la
Corte, segtin lo dispuesto en el articulo 5;

YT Trata-se de agdo proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB e outros
em face do Presidente da Republica visando a declaragdo de inconstitucionalidade de disposi¢des da Lei
da Anistia (lei n° 6.683/79). Nesta a¢do a mencionada lei foi julgada valida tendo em vista que ela foi
recepcionada pela Constituigao Federal.
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b) Que haya habido una demora injustificada en el juicio que, dadas las
circunstancias, sea incompatible con la intencién de hacer comparecer
ala persona de que se trate ante la justicia;

¢) Que el proceso no haya sido o no esté siendo sustanciado de manera
independiente o imparcial y haya sido o esté siendo sustanciado de forma
en que, dadas las circunstancias, sea incompatible con la intencién de
hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia.

3. A fin de determinar la incapacidad para investigar o enjuiciar en un
asunto determinado, la Corte examinard si el Estado, debido al colapso
total o sustancial de su administracién nacional de justicia o al hecho de
que carece de ella, no puede hacer comparecer al acusado, no dispone
de las pruebas y los testimonios necesarios o no estd por otras razones
en condiciones de llevar a cabo el juicio®.

Destarte, tendo-se o conta o que estd acima mencionado, a Corte Penal
Internacional somente poderd julgar os casos que tenham preenchidos
os seguintes requisitos de admissibilidade, a saber: a) a matéria, objeto de
investigacdo ou julgamento ndo tenha sido objeto de investigacao ou julgamento
pelo Estado que tenha jurisdicao sobre o fato; b) se o Estado levara a efeito a
investigacdo mas esta tenha sido feita apenas com o Unico proposito de nao
se levar o caso a julgamento ou o Estado nacional nao tenha condicoes reais
de julgar, o que pode ocorrer, por exemplo, em razdo do colapso total da
administracao publica estatal ou por aquelas outras circunstancias descritas no
art. 17.3 do Estatuto®; c) quando outro Tribunal néo tiver julgado a pessoa pelos
mesmos fatos ou quando ocorrer uma das situagées mencionadas no art. 20.3
do Estatuto.®; d) a matéria tenha gravidade suficiente para justificar a ado¢ao
de medidas pela Corte.

28 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Disponivel em: <http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/ADD16852-
AEE9-4757-ABE7-9CDC7CF02886/283783/Compendium3rd01SPA.pdf>. Acesso em: 1° mai. 2016.

2 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Disponivel em <http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/
ADD16852-AEE9-4757-ABE7-9CDC7CF02886/283783/Compendium3rd01SPA.pdf>. Acesso em:
1°.mai.2016. Art. 17.3. A fin de determinar la incapacidad para investigar o enjuiciar en un asunto determinado,
la Corte examinara si el Estado, debido al colapso total o sustancial de su administracion nacional de justicia
o al hecho de que carece de ella, no puede hacer comparecer al acusado, no dispone de las pruebas y los
testimonios necesarios 0 no esta por otras razones en condiciones de llevar a cabo el juicio.

SOTRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Art. 20. 3. “La Corte no procesard a nadie que haya sido
procesado por otro tribunal en razén de hechos también prohibidos en virtud de los articulos 6, 7, 8 y 8
bis a menos que el proceso en el otro tribunal: a) Obedeciera al propdsito de sustraer al acusado de su
responsabilidad penal por crimenes de la competencia de la Corte; o b) No hubiere sido instruido en forma
independiente o imparcial de conformidad con las debidas garantias procesales reconocidas por el derecho
internacional o lo hubiere sido de alguna manera que, en las circunstancias del caso, fuere incompatible
con la intencion de someter a la persona a la accion de la justicia.” Disponivel em: <http://www.icc-cpi.
int/NR/rdonlyres/ADD16852-AEE9-4757-ABE7-9CDC7CF02886/283783/Compendium3rd01SPA.pdf>.
Acesso em: 1° mai. 2016.
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Destarte, a jurisdicdo da Corte serd sempre subsidiaria as jurisdicdes
nacionais ou a outro tribunal penal internacional, observado o disposto no
artigo ja mencionado acima e as prescricoes especiais referentes aos crimes
de agressao previstas nos arts. 15bis e 15ter’’. Aplica-se, pois, o principio da
complementaridade, que é definido por Carlos Eduardo Japiassu nos seguintes
termos:“No caso do Tribunal Penal Internacional, diferentemente do que ocorrera
nos diversos Tribunais Ad Hoc, optou-se pela complementaridade, que significa
que somente estara legitimado o érgao internacional,em tendo havido a inércia
dos correspondentes nacionais” 3

SITRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Articulo 15 bis “Ejercicio de la competencia respecto del crimen de
agresion (remision por un Estado, proprio motu) 1. La Corte podra ejercer su competencia respecto del crimen
de agresion de conformidad con los apartados a) y ¢) del articulo 13, con sujecion a las disposiciones de este
articulo. 2. La Corte tinicamente podra ejercer su competencia respecto de crimenes de agresion cometidos un
afio después de la ratificacion o aceptacion de las enmiendas por treinta Estados Partes. 3. La Corte ejercera su
competencia respecto del crimen de agresion de conformidad con el presente articulo, a condicion de que se
adopte una decision después del 1° de enero de 2017 por la misma mayoria de Estados Partes que se requiere
para la aprobacion de una enmienda al Estatuto. 4. La Corte podra, de conformidad con el articulo 12, ejercer
su competencia sobre un crimen de agresion, resultante de un acto de agresion cometido por un Estado Parte,
salvo que ese Estado Parte haya declarado previamente que no acepta esa competencia mediante el depdsito
de una declaracion en poder del Secretario. La retirada de esa declaracion podra efectuarse en cualquier
momento y sera considerada por el Estado Parte en un plazo de tres afios. 5. Respecto de un Estado no Parte
en el presente Estatuto, la Corte no ejercera su competencia respecto del crimen de agresion cuando éste sea
cometido por los nacionales de ese Estado o en el territorio del mismo. 6. El Fiscal, si llegare a la conclusion
de que existe fundamento razonable para iniciar una investigacion sobre un crimen de agresion, verificara en
primer lugar si el Consejo de Seguridad ha determinado la existencia de un acto de agresion cometido por
el Estado de que se trate. El Fiscal notificara al Secretario General de las Naciones Unidas la situacion ante
la Corte, adjuntando la documentacion y otros antecedentes que sean pertinentes. 7. Cuando el Consejo de
Seguridad haya realizado dicha determinacion, el Fiscal podra iniciar la investigacion acerca de un crimen de
agresion. 8. Cuando no se realice dicha determinacion en el plazo de seis meses desde la fecha de notificacion,
el Fiscal podra iniciar los procedimientos de investigacion respecto de un crimen de agresion, siempre y
cuando la Seccion de Cuestiones Preliminares, de conformidad con el procedimiento contenido en el articulo
15, haya autorizado el inicio de la investigacion sobre un crimen de agresion, y el Consejo de Seguridad no
haya decidido lo contrario de conformidad con el articulo 16. 9. La determinacion de que hubo acto de agresion
realizada por un 6rgano ajeno a la Corte no ira en perjuicio de las propias conclusiones de la Corte en virtud
del presente Estatuto. 10. El presente articulo se entendera sin perjuicio de las disposiciones correspondientes
al ejercicio de la competencia respecto de otros crimenes a los que se hace referencia en el articulo 5. Articulo
15 ter Ejercicio de la competencia respecto del crimen de agresion (remision por el Consejo de Seguridad)
1. La Corte podra ejercer su competencia respecto del crimen de agresion de conformidad con el apartado
b) del articulo 13, con sujecion a las disposiciones de este articulo. 2. La Corte tinicamente podra ejercer su
competencia respecto de crimenes de agresion cometidos un afio después de la ratificacion o aceptacion de las
enmiendas por treinta Estados Partes. 3. La Corte ejercera su competencia respecto del crimen de agresion de
conformidad con el presente articulo, a condicion de que se adopte una decision después del 1° de enero de
2017 por la misma mayoria de Estados Partes que se requiere para la aprobacion de una enmienda al Estatuto.
4. La determinacion de que hubo acto de agresion realizada por un 6rgano ajeno a la Corte no ira en perjuicio
de las propias conclusiones de la Corte en virtud del presente Estatuto. 5. El presente articulo se entendera sin
perjuicio de las disposiciones correspondientes al ejercicio de la competencia respecto de otros crimenes a los
que se hace referencia en el articulo 5. Disponivel em: <http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/ADD16852-AEE9-
4757-ABE7-9CDC7CF02886/283783/Compendium3rd01SPA.pdf>. Acesso em: 1° mai 2016.

32 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O Tribunal Penal Internacional. Rio de Janeiro: ed. Lumen Juris, 2004.
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A previsdo deste principio foi realmente um grande avanco no Direito
Internacional, ja que confere maior relevo as jurisdicdes nacionais que tém (ou
teriam!) maior interesse em reprimir crimes praticados em seu territorio.

O art. 9° do Tribunal para a antiga lugoslavia® previa que a jurisdicdo do
Tribunal era concorrente a jurisdicao nacional e tinha prioridade sobre esta,
podendo o Tribunal requisitar quaisquer processos referentes aos crimes
previstos no Estatuto da jurisdicao nacional. Disposicao semelhante a esta estava
prevista no art. 82 do Estatuto do Tribunal Penal Internacional para Ruanda3*

Consideramos absolutamente correta a posi¢cao do Tribunal, pois nao ha
razao para se dirigir ao Tribunal Internacional se a jurisdicao nacional - desde
que isto seja possivel e ndo estejaimpedida por forcas das excecdes previstas no
dispositivo estatutério — ja estiver investigando ou processando o mesmo caso.

Desde o Tribunal de Niremberg, passando pelos Tribunais ad hoc para a
antiga lugoslavia e para Ruanda, houve uma mudanga muito drastica na nogao
de Justicainternacional. Esta Justica deixou de ser a principal via de acesso para a
investigacdo e para o processamento dos crimes internacionais e cedeu lugar as
justicas nacionais, desde que elas tenham condi¢des para atuar adequadamente,
sendo o principio da complementaridade um norte, uma direcao na qual a
justica internacional deve se apoiar em seus julgamentos: somente devem ser
julgados perante a Justica Internacional aqueles casos nao julgados pelas justicas
nacionais, desde que estas o facam adequadamente. Ruti Teitel, ao comentar este
principio, diz que a jurisdicdo internacional deve ceder a justica nacional se, e
somente se, a justica nacional nao for ineficiente e incapaz®.

Segundo Luciana Boiteaux a jurisdicao do Tribunal Internacional sera
complementar, “pois sé serd acionada se o tribunal nacional ndo tiver condicoes
de atuar no caso, devendo o Procurador Geral levar em conta essas limitacdes
na decisdo de abertura de uma investigacao”*.

B TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA A EX-TUGOSLAVIA. Article 9 Concurrent jurisdiction
1. The International Tribunal and national courts shall have concurrent jurisdiction to prosecute persons for
serious violations of international humanitarian law committed in the territory of the former Yugoslavia
since 1 January 1991. 2. The International Tribunal shall have primacy over national courts. At any stage of
the procedure, the International Tribunal may formally request national courts to defer to the competence of
the International Tribunal in accordance with the present Statute and the Rules of Procedure and Evidence
of the International Tribunal. Disponivel em: <http://www.icty.org/x/file/Legal%20Library/Statute/statute
sept09_en.pdf>. Acesso em: 1° mai 2016.

MTRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA RUANDA. Disponivel em: <http://www.unictr.org/
Portals/0/English/Legal/Statute/2010.pdf>. Acesso em: 1° mai 2016.

STEITEL, Ruti. The Law and Politics of Contemporary Transitional Justice. Cornell International Law
Journal, vol 38, p.837-856, 2005.

3BOITEAUX, Luciana. Direito Penal Internacional. Os Principios Penais do Estatuto do Tribunal
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Por sua vez, Carlos Eduardo Adriano Japiassu, no tocante a matéria em questao,
diz que o Estatuto confere aos Estados uma presuncdo relativa de legitimidade,
na medida em que reconhece a primazia da jurisdicdo aos Estados Nacionais®’.

Pois bem, quais sao as razdes que fazem com que os tribunais nacionais percam a
primazia dainvestigacao e o procedimento das agdes penais? Sempre que os tribunais
nacionais forem incapazes ou nao tiverem vontade de investigar ou julgar os fatos.

E os tribunais nacionais serdo incapazes de julgar nos seguintes casos,
mencionados no art. 17 (2): a) se os tribunais nacionais atuarem no sentido
de proteger o acusado; b) se os tribunais demorarem injustificadamente na
conducdo da investigacao e no processo; c) se os tribunais nacionais nao se
conduzirem com independéncia e imparcialidade?®.

O procurador da Corte pode, sequndo o art. 18 e seus paragrafos, ao receber
as pecas de informacdo, notificar o Estado, que teria jurisdicao sobre os crimes
cometidos, sobre o inicio das investigacdes. O Estado interessado, entao, podera
informar a Procuradoria que o caso ja estd sob sua investigacdo ou processamento.
Seis meses depois deste fato, o procurador podera pedir novas informacoes
ao Estado interessado sobre o estado das investigacdes e, apds isto, requerera
periodicamente informacdes sobre o caso. De posse destas informacdes, poderad
decidir se as investiga¢des ou 0s processos continuarao com o Estado interessado
ou ele mesmo assumira a direcao dos trabalhos, concluindo que, por falta de
vontade ou incapacidade do Estado de conduzir o feito adequadamente, passara
a conduzi-lo, avocando-o para si e transferindo-o para a Corte Internacional.

Este, portanto, € um momento no qual se exige grande sensibilidade do
procurador para que possa detectar o problema, pois é a ele que cabe distinguir

Internacional a Luz do Direito Brasileiro. In: JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano (org). Direito Penal
Internacional. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, pp. 96/97, 101.

371dem nota 31

STRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Art. 17. 2. A fin de determinar si hay o no disposicion a actuar en
un asunto determinado, la Corte examinara, teniendo en cuenta los principios de un proceso con las debidas
garantias reconocidos por el derecho internacional, si se da una o varias de las siguientes circunstancias, segun
el caso: a) Que el juicio ya haya estado o esté en marcha o que la decision nacional haya sido adoptada con el
proposito de sustraer a la persona de que se trate de su responsabilidad penal por crimenes de la competencia
de la Corte, segun lo dispuesto en el articulo 5; b) Que haya habido una demora injustificada en el juicio
que, dadas las circunstancias, sea incompatible con la intencion de hacer comparecer a la persona de que se
trate ante la justicia; ¢) Que el proceso no haya sido o no esté siendo sustanciado de manera independiente o
imparcial y haya sido o esté siendo sustanciado de forma en que, dadas las circunstancias, sea incompatible
con la intencion de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia. Disponivel em: <http://www.
icc-cpi.int/NR/rdonlyres/ADD16852-AEE9-4757-ABE7-9CDC7CF02886/283783/Compendium3rd01SPA.
pdf>. Acesso em: 1° mai 2016.
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se o Estado pode continuar a investigar os delitos contra a humanidade ou, ao
contrario, se mostra inadequado, pelas razdes indicadas no art. 17 (2) do diploma
internacional, cabendo a deciséo final a Sala de Questbes Preliminares®.

Passemos para o caso brasileiro: A Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, 6rgao previsto na Convencdo Interamericana de Direitos Humanos ou
Pacto de San José de Costa Rica e destinado a examinar casos a serem submetidos
a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), submeteu a esta ultima
uma demanda que se originou de uma peticao dirigida a Comissao pelo Centro
de Justica e Direito Internacional (CEJIL) e pela Human Rights Watch/Americas,
acerca dos desaparecidos politicos da Guerrilha do Araguaia e de seus familiares.

Uma das razoes pelas quais a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
submeteu o caso da Guerrilha do Araguaia a Corte Interamericana foi justamente
porque“o Estado ndo realizou uma investigacao penal com a finalidade de julgar
€ punir as pessoas responsaveis pelo desaparecimento forcado de 70 vitimas e
a execucao extrajudicial de Maria Lucia Petit da Silva (...)".

Destarte, ndo temos duvidas em afirmar que podendo o Tribunal Penal
Internacional conhecer de casos que implicam graves violagbes de direitos
humanos e diante da omissao e inércia brasileiras poderia aquela Corte conhecer
de casos passados durante a ditadura brasileira uma vez que a decisao da Corte

¥TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. “Art. 18.2. Dentro del mes siguiente a la recepcion de dicha
notificacion, el Estado podra informar a la Corte que esta llevando o ha llevado a cabo una investigacion en
relacion con sus nacionales u otras personas bajo su jurisdiccion respecto de actos criminales que puedan
constituir crimenes contemplados en el articulo 5 y a los que se refiera la informacion proporcionada en
la notificacion a los Estados. A peticion de dicho Estado, el Fiscal se inhibira de su competencia en favor
del Estado en relacion con la investigacion sobre las personas antes mencionadas, a menos que la Sala de
Cuestiones Preliminares decida, a peticion del Fiscal autorizar la investigacion.” Disponivel em: <http:/www.
icc-cpi.int/NR/rdonlyres/ADD16852-AEE9-4757-ABE7-9CDC7CF02886/283783/Compendium3rd01SPA.
pdf>. Acesso em: 1° mai 2016.

40CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gomes Lund vs Brasil. Sentenga de 24
de novembro de 2010, série C n° 219: “(...) Conforme salientou a Comissao, a demanda se refere a alegada
‘responsabilidade [do Estado] pela detengdo arbitraria, tortura e desaparecimento forcado de 70 pessoas,
entre membros do Partido Comunista do Brasil [...] e camponeses da regido, [...] resultado de operagdes do
Exército brasileiro empreendidas entre 1972 e 1975 com o objetivo de erradicar a Guerrilha do Araguaia, no
contexto da ditadura militar do Brasil (1964—1985)’. A Comissao também submeteu o caso a Corte porque,
‘em virtude da Lei No. 6.683/79 [...], o Estado ndo realizou uma investigagao penal com a finalidade de
julgar e punir as pessoas responsaveis pelo desaparecimento forgado de 70 vitimas e a execugao extrajudicial
de Maria Lucia Petit da Silva [...]; 40. Ao contrario, as alegagdes relativas a Argui¢ao de Descumprimento,
a Agdo Civil Publica (Veja-se a A¢ao n° 2001.39.01.000810-5, interposta pelo Ministério Ptiblico Federal
e a Agdo Ordinaria n. 82.00.024682-5), a possibilidade de interposi¢do de uma agdo penal subsidiaria e as
diversas iniciativas de reparacdo, foram expostas pelo Brasil, pela primeira vez, como parte de uma excegao
preliminar por falta de esgotamento dos recursos internos em sua contestagao a demanda, aproximadamente
nove anos e oito meses depois de adotada a decisdo de admissibilidade por parte da Comissao Interamericana,
ou seja, de maneira extemporanea. Por esta razdo, ndo corresponde admitir estes argumentos.””” Disponivel
em: <http://www.corteideh.or.cr/docs/caos/articulos/serie_ 219 por.pdf>. Acesso em: 1° mai 2016.
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Interamericana de Direitos Humanos nao é substitutiva do Tribunal Internacional,
ja que aquela processa Estados, e esta Ultima, pessoas, cidadaos nacionais,
responsaveis por violagdes contra os direitos humanos.

CONCLUSAO

E crucial que o Brasil respeite as normas do direito internacional, honrando
os tratados e convencdes que ratificou. Para que isto aconteca é necessario que
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal evolua no sentido de conferir
prioridade aos tratados e convengdes dos quais o pais é parte integrante para que
0s crimes contra os direitos humanos sejam efetivamente punidos e o pais nao
tenha que ser responsabilizado perante cortes internacionais. O mundo de hoje
ndo mais admite que um Estado nacional possa justificar desvios de condutas
e atos infracionais punidos internacionalmente e se proteja com a aplicacdo
da legislacdao nacional e das decisdes dos tribunais, pois é necessario manter
a devida coeréncia com o que o pais se comprometeu no plano internacional.
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A FUNCAO SOCIAL E A USUCAPIAO DOS
BENS PUBLICOS: UMA RELEITURA A
PARTIR DA CONSTITUCIONALIZACAO DO
ORDENAMENTO JURIDICO

Ratael Carvalho Rezende Oliveira’ e Thais Boia Marcal?

Resumo: A possibilidade de usucapido de bens publicos enseja uma releitura dos
dispositivos constitucionais e legais sobre o tema sob o prisma dos principios
constitucionais da unidade e da proporcionalidade, de modo a se obter o resultado do
processo de ponderacdo em consondncia com a funcéo social da propriedade proposta
pelo texto constitucional.

Palavras-Chaves: Bens Publicos. Usucapido. Funcao social da posse e da propriedade.
Ponderacéo. Proporcionalidade. Interpretacao sistematica da Constituicdo Federal.

Abstract: The possibility of adverse possession of public belongings entails a
reinterpretation of constitutional and legal provisions on the subject in the light of
constitutional principles of unity and proportionality, in order to obtain the result of
the weighting process in line with the social function proposed by text constitutional.

Keywords: Public belongings. Adverse possession. Social function of ownership
and property. Weighting. Proportionality. Systematic interpretation of the Federal
Constitution.
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1. NOTAS GERAIS ACERCA DOS BENS PUBLICOS
1.1. Conceito

O Estado exerce uma relagao de supremacia geral, por meio do poder de policia
administrativa e demais modalidades de intervencdo do Estado sobre todos os
bens que se encontram sobre o seu territdrio, seja os que sdao de sua propriedade,
da propriedade de particulares ou mesmo os inapropriaveis (res nullius).?

A partir de tal nocao, criaram-se o chamado dominio nacional, o qual se
revela suscetivel de apropriacdo privada; e o dominio publico* inerente ao uso
de todos e ao servico geral®, englobando os de uso comum do povo e os de uso
especial, enquanto os bens dominicais estariam abrangidos na nocao de bens
de dominio privado do Estado.®

H4 quem prefira adotar a no¢do dominio eminente para fazer referéncia ao
poder politico que permite ao Estado, de forma geral, submeter a sua vontade
todos os bens situados em seu territério.’

Nesta linha de raciocinio, o dominio eminente abrangeria trés categorias de
bens: (i) os bens publicos; (i) os bens privados; e (i) os bens nao sujeitos ao
regime normal da propriedade, como, por exemplo, 0 espaco aéreo e as aguas.?

Desse aspecto politico, que é inerente ao sentido de dominio eminente,
defluem todas as formas de investida que o Estado emprega em relacao a
propriedade privada.®-

3 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 469.
4 Segundo Di Pietro, “bens de dominio publico do Estado admitem varios significados: em sentido muito
amplo, ¢ utilizado para designar o conjunto de bens pertencentes as pessoas juridicas de direito publico
interno, politicas e administrativas (Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal, territorios e autarquias).
Em sentido menos amplo, utilizado na referida classificagdo do direito francés, designa os bens afetados
a um fim publico, os quais, no direito brasileiro, compreendem o s de uso comum do povo e os de uso
especial. Em sentido restrito, fala-se em bens do dominio publico para designar apenas os destinados ao uso
comum do povo, correspondendo ao demdnio do direito italiano, como ndo eram considerados por alguns
autores, como pertencentes ao Poder Publico, dizia-se que estavam no dominio publico, o seu titular seria,
na realidade, o povo.” Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 25* ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2012, p. 726-728.

> DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Op. Cit., p. 725.

¢ Insta esclarecer que no momento em que se “estuda este tema, no direito estrangeiro, verifica-se que os
autores tratam, em geral, em capitulos a parte, dos bens do dominio publico e dos bens do dominio privado,
precisamente pela diversidade de regime juridico que os caracteriza.” Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Op. Cit., p. 726-728.

7 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 20* ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 1.047.

8 Ibidem, p. 1.049.

9 Ibidem, p. 1.048.

19 Lucia Valle de Figueiredo sustenta que o dominio eminente teria surgido na época feudal, com vistas
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De modo a permitir uma correta compreensao dos conceitos atuais, impéem-
se algumas consideragdes cunho histérico. Sendo, veja-se.

Inicialmente, ainda na Antiguidade, existiam as assim designadas coisas
publicas, as quais, nas comunidades rurais eram as ruas e os caminhos, sendo certo
gue tais dreas ndo pertenciam a ninguém em particular, mas a toda coletividade.
A autoridade era responsdavel pela conservacdo e boa ordem no uso dessas areas.
Em tempo, quando do surgimento das cidades apareceram novos tipos de bens
publicos, como fontes, pracas, de uso de todos; outros bens, sem estarem liberados
ao uso de todos, serviam a toda a comunidade, como os portos e muralhas.”

No Brasil, durante o periodo colonial, existia a sequinte distin¢do: (i) bem reais,
pertencentes ao rei; (i) bens da Coroa, que o rei administrava; (iii) bens fiscais,
pertencentes ao erario. No periodo imperial, em decorréncia da influéncia francesa,
surgiu a triparticao: dominio do Estado, dominio da coroa, dominio publico.’

O Cédigo Civil de 1916 estabeleceu divisao dos bens publicos em bens de uso
comum, bem de uso especial e bens dominicais, classificacdo esta que o Cédigo
Civil de 2002 reproduziu em seu art. 99."

Atualmente, considera-se que o conjunto de bens publicos forma o chamado
‘dominio publico;, que inclui tanto bens iméveis quanto méveis.', ou seja, 0s
bens publicos podem ser dotados ou nao de existéncia fisica, sendo, portanto,
aqueles aptos a se tornar objeto de uma relacao juridica.”

No entanto, ndo ha consenso doutrinario sobre o conceito de bens publicos.

De acordo com o art. 98 do CC, que adota o critério subjetivo (ou da
titularidade), os bens publicos seriam aqueles integrantes do patriménio de
pessoas juridicas de direito publico (entes federados, autarquias e fundagdes
estatais de direito publico).'

a atribuir a Coroa a propriedade de todas as coisas. Cf. FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 359-360.

" MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 16* Edigio. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p. 267.

12 Ibidem, p. 268.

3 Ibidem, p. 268.

14 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 913.

15 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 7* ed. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 1.023.
16 Art. 98 do CC: “Art. 98. Sdo publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de
direito publico interno; todos os outros sdo particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem.”
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Por outro lado, parcela da doutrina adota a concepcao material (ou
funcionalista) para afirmar que os bens publicos sdo aqueles afetados a finalidade
publica e que geram utilidades para coletividade. Em consequéncia, além dos
bens integrantes das pessoas juridicas de direito publico, também seriam
considerados bens publicos aqueles integrantes das pessoas juridicas de direito
privado afetados a prestacao de servicos publico."” Seria possivel dividir os bens
publicos em duas categorias: bens publicos estatais (integrantes do patrimonio
das entidades da Administracao Publica Direta e Indireta) e bens publicos nao
estatais (pertencentes as concessionarias e permissionarias de servicos publicos,
afetados a prestacao do servico publico).

Nao obstante a controvérsia doutrindria, o conceito adotado pelo legislador
(art. 98 do CC) leva em consideracdo a respectiva titularidade, razdo pela qual
somente serdao considerados bens formalmente publicos aqueles integrantes
das pessoas juridicas de direito publico.

Em consequéncia, os bens integrantes das entidades administrativas de
direito privado (empresas publicas, sociedades de economia mista e fundacdes
estatais de Direito Privado) e das demais pessoas juridicas de direito privado
serao considerados bens privados.

E oportuno notar, contudo, que os bens das pessoas juridicas de direito
privado, inclusive as concessionarias e permissionarias, que estiverem vinculados
a prestacao do servico publico sofrerdo a incidéncia de algumas limitacdes
inerentes aos bens publicos (ex: impenhorabilidade), tendo em vista o principio
da continuidade do servico publico, com derrogacao parcial do regime de
direito privado, o que permite qualificd-los como bens materialmente publicos
ou “quase-publicos”.'®

Por esta razao, quanto as empresas estatais, executoras de atividades
econdmicas ou prestadoras de servicos publicos, os bens devem ser considerados
privados, na forma do art. 173, § 19, Il da CRFB e art. 98 do CC, parte final. No
entanto, no tocante as estatais prestadoras de servicos publicos, os bens
afetados a prestacao dos referidos servicos sofrerao a incidéncia de restricoes

17 Nesse sentido, por exemplo: MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. Cit., p. 88; GASPARINI, Diégenes.
Direito Administrativo, 15* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 811-812; MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.
Curso de Direito Administrativo, 14* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 342.

18 Juarez Freitas utiliza a nomenclatura “bens quase-ptiblicos” para os bens das entidades privadas afetados
autilidade publica ou publicizados. Cf. FREITAS, Juarez. Estudos sobre Direito Administrativo, Sdo Paulo:
Malheiros, 1995, p. 70.
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normalmente aplicadas aos bens publicos.’ A mesma conclusdo pode ser
aplicada aos bens das concessiondrias e permissiondrias afetados a prestacdo
do servico publico (bens reversiveis).

Cabe ressaltar que ndo ha regime juridico uniforme para todos os bens
publicos. O ordenamento juridico estabelece regras diferenciadas para as diversas
categorias de bens publicos, variando de intensidade a aplicacao do regime de
direito publico. Assim, por exemplo, ao contrério dos bens de uso comum do
povo e dos bens de uso especial, os bens publicos dominicais, preenchidos os
requisitos legais, podem ser alienados.

A existéncia dos bens publicos é justificada por sua instrumentalidade, em
razdo da necessidade de bens para o exercicio das atividades administrativas. Em
razdo da estreita vinculacdo com as finalidades publicas e a promocao dos direitos
fundamentais, os bens publicos possuem atributos, utilidades ou condi¢bes
especiais, que exigem a aplicagao de regime juridico distinto do regime aplicado
aos bens privados em geral.?

E incompativel com a constitucionalizacdo do Direito Administrativo, a
concepgao de bens publicos como uma espécie de patrimonio sagrado/intocavel,
desvinculado da necessidade de satisfacdo das necessidades humanas.?' Ao revés,
0s bens publicos devem guardar relagao estreita com a promocao e defesa dos
direitos fundamentais e com as demais finalidades publicas.

Destaca-se, aqui, o proprio carater instrumental do Estado, bem como o
aspecto finalistico da funcdo publica, que deve ser exercida com o objetivo de
satisfazer o interesse publico.

Desta forma, ndo se pode admitir a ociosidade de bens publicos, mesmo
dominicais. O Estado deve aplicar todos os seus recursos méveis e iméveis para
promover o desenvolvimento, incentivar a atividade econdmica e assegurar
a obtencao de recursos para implantar um amplo conjunto de atividades
necessdrias ao bem estar da comunidade, conforme restara melhor demonstrado
ao longo do presente estudo.

19 Conforme demonstrado no capitulo relativo as empresas estatais, os respectivos bens somente poderdo ser
alienados se atendidos os requisitos do art. 17 da Lei n® 8.666/93 e os bens afetados aos servigos publicos
sdo considerados impenhoraveis, com fundamento no principio da continuidade do servigo publico, mas a
jurisprudéncia do STJ tem admitido a prescrigdo aquisitiva (usucapido) de tais bens, o que permite concluir
que os bens nao sdo propriamente publicos.

20 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 7° Edigdo. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 1.024.
2l Sobre o tema, vide: OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A constitucionalizagdo do Direito
Administrativo. 2* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

22 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 7* ed. Belo Horizonte: Férum, 2011, p.
1.025-1.026.
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1.2. Caracteristicas

Tradicionalmente, a doutrina e a jurisprudéncia apresentam as seguintes
caracteristicas dos bens publicos: (i) alienagao condicionada ou inalienabilidade,
(i) impenhorabilidade, (iii) imprescritibilidade e iv) impossibilidade de oneracdo.

Em relagdo a primeira caracteristica, a alienagao de bens publicos depende do
cumprimento dos requisitos especificos elencados pelo ordenamento juridico,
especialmente aqueles previstos nos arts. 100 e 101 do CC24 e art. 17 da Lei n°
8.666/93.25 Em sintese, os requisitos podem ser assim elencados: a) desafetacao:
apenas os bens dominicais, que ndo se encontram afetados a nenhumafinalidade
publica primaria, podem ser alienados; b) motivacao: interesse publico justificado;
¢) avaliacdo prévia; d) licitagao: concorréncia para os bens imoéveis, salvo as
exce¢oes do art. 19 da Lei n° 8.666/93, e leildo para os bens moéveis, ressalvadas
as hipoteses de licitagao dispensada; e e) autorizacao legislativa: exclusivamente
para alienacao dos bens imdveis das pessoas juridicas de direito publico.

Quanto a segunda caracteristica, 0s bens publicos sao impenhoraveis, em
virtude do principio da continuidade do servico publico. A eventual constricao
judicial do bem publico, afetado ao servico publico, colocaria em risco a sua
continuidade e acarretaria, por conseguinte, prejuizos a coletividade.26

Ademais, no tocante as pessoas de direito publico, aimpenhorabilidade dos
respectivos bens publicos seria, também, justificada pela submissdo a regra
constitucional do precatério (art. 100 da CRFB) e pelo procedimento diferenciado
de execucao promovida em face da Fazenda Publica (arts. 730 e 731 do CPC).

A terceira caracteristica dos bens publicos é a imprescritibilidade, ou seja, a

2 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 25* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 731-732.
24 Codigo Civil: “Art. 100. Os bens piiblicos de uso comum do povo e os de uso especial sio inalienaveis,
enquanto conservarem a sua qualifica¢o, na forma que a lei determinar. Art. 101. Os bens ptblicos dominicais
podem ser alienados, observadas as exigéncias da lei.”

25 Art. 17. A alienagdo de bens da Administragdo Publica, subordinada a existéncia de interesse publico
devidamente justificado, sera precedida de avaliagdo e obedecera as seguintes normas: I - quando imoveis,
dependera de autorizagdo legislativa para 6rgdos da administracdo direta e entidades autarquicas e
fundacionais, e, para todos, inclusive as entidades paraestatais, dependera de avaliagdo prévia e de licitagdo
na modalidade de concorréncia, dispensada esta nos seguintes casos: (...) IT - quando moveis, dependera de
avaliagdo prévia e de licitagao, dispensada esta nos seguintes casos: (...).

26 A impenhorabilidade alcanga os bens integrantes das pessoas de direito publico e os bens das pessoas de
direito privado afetados ao servigo publico. STF, AC n° 669/SP, Rel. Min. Carlos Britto, Tribunal Pleno,
DJ 26/05/2006, p. 7 (Informativo de Jurisprudéncia do STF n° 404); STF, RExt n® 220.906/DF, Rel. Min.
Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, DJ 14/11/02, p. 15 (Informativo de Jurisprudéncia do STF n° 213).
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impossibilidade de usucapido de bens publicos, na forma dos arts. 183, §3°, e
191, paragrafo Unico, da CRFB27 e art. 102 do CC.28

A quarta e Ultima caracteristica dos bens publicos é a impossibilidade de
oneracdo. Afirma-se, tradicionalmente, que os bens publicos ndo podem ser
objetos de garantia real, tendo em vista a necessidade de pagamento dos débitos,
oriundos de sentenca judicial transitada em julgada, por meio de precatério, bem
como o disposto no art. 1420 do CC que somente permite penhor, hipoteca e
anticrese em relacdo aos bens que podem ser alienados.

Entendemos, no entanto, que aimpossibilidade de oneracao de bem publico
ndo alcanca os bens dominicais que, ap6s o cumprimento dos requisitos legais,
podem ser alienados.29 Conforme assinalado anteriormente, os bens alienaveis
podem ser dados em garantia real. Desta forma, nada impede, por exemplo,
que bens dominicais sejam dados em garantia nos contratos celebrados pela
Administracdo Publica, desde que haja avaliacdo prévia do bem, justificativa,
realizacdo de licitacdo (obrigatéria para celebracao do préprio contrato) e, no
caso de imdveis, prévia autorizacdo legislativa.

No presente ensaio, 0 enfoque é estudo da imprescritibilidade dos bens publicos e
asuarelativizacao a partir da interpretacao sistematica da Constituicao da Republica.

A imprescritibilidade tem sido consagrada, tradicionalmente, em diversos
diplomas legais, tais como o Decreto n° 22.785/1933, o Decreto-Lei n°®710/1938
e o Decreto-Lei n° 9.760/1946.

As Constituicdes de 1934, 1937 e 1946 admitiram excecOes a imprescritibilidade
ao estabelecerem a denominada usucapiao pro labore, cujo objetivo era
assegurar o direito de propriedade aquele que cultivasse a terra com o proprio
trabalho e o de sua familia. Contudo, por oportunidade da entrada em vigor da
Constituicao de 1967, nao mais foi contemplada esta modalidade de usucapido

27 Art. 183, §3°da CRFB: “Aquele que possuir como sua drea urbana de até duzentos e cinquenta metros
quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢ao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia,
adquirir-lhe-a4 o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imovel urbano ou rural. (...) §3° - Os
imoveis publicos nao serdo adquiridos por usucapiao.” Art. 191, paragrafo tinico, da CRFB: “Aquele que, ndo
sendo proprietario de imovel rural ou urbano, possua como seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposi¢ao,
area de terra, em zona rural, ndo superior a cinquenta hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de
sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a propriedade. Paragrafo tinico — Os imdveis publicos
nao serdo adquiridos por usucapido.”

28 Art. 102 do CC: “Os bens puiblicos no estdo sujeitos a usucapio.”

2 Em sentido semelhante, vide: MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens puiblicos: fungio social
e exploragdo econdmica: o regime juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 299.
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no ordenamento juridico patrio, mas foi prevista a legitimacao de posse e o
direito de preferéncia a aquisicao de até cem hectares de terras publicas por
aqueles que as tornarem produtivas com o seu trabalho e de sua familia (art. 164
da Constituicao de 1967 e art. 171 da Emenda Constitucional n° 1, de 1969).30
Da mesma forma, a Lei n® 6.969/1981 admitia a usucapido de terras devolutas
situadas na area rural.

Atualmente, conforme verificado anteriormente, a imprescritibilidade dos
bens publicos é consagrada na Constituicao (arts. 183, §3°, e 191, paragrafo Unico,
da CRFB) e na legislacao infraconstitucional (art. 102 do CC).

Tem prevalecido, na doutrina, a tese de que a imprescritibilidade alcanca
todos os bens publicos (de uso comum, de uso especial e os dominicais), uma
vez que o ordenamento juridico, ao consagrar a tese da imprescritibilidade dos
bens publicos, ndo fez qualquer distingdo ou restricao quanto a sua incidéncia.

Perfilhando este entendimento o STF, por meio do enunciado sumular n° 340,
consagrou a idéia de que “desde a vigéncia do Cédigo Civil, os bens dominicais,
como os demais bens publicos, nao podem ser adquiridos por usucapiao”. No
entanto, o referido entendimento merece ser objeto de algumas consideragoes,
como se passa a demonstrar.

Inicialmente, é importante notar que os bens publicos, assim como os bens
privados, devem cumprir a sua funcao social. A funcao social nao admite bens
publicos ociosos e revela a sua natureza instrumental para a realizacdo dos fins
impostos ao Estado.

Desta forma, excluidos os bens destinados a preservacao, todo o restante do
patrimoénio estatal deve ser explorado do modo mais intenso possivel, devendo
ser realizada a exploragcao econdmica do patrimonio estatal, segundo a natureza,
afuncéo e a destinacao propria de cada bem, inclusive com a cesséo, em sentido
amplo, do uso de seus terrenos dominicais ociosos.31

De modo a permitir uma melhor abordagem acerca do cumprimento da funcao
social pelos bens publicos, é oportuno analisar algumas de suas classificacoes.

30 Nesse sentido: DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Op. Cit, p. 735; ROCHA, Silvio Luis Ferreira da.
Fungao social da propriedade publica, Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 147
31 JUSTEN FILHO, Margal. Op. Cit., p. 1.026.

212 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.26, n.1, p.1-294, mai./out.2017



Rafael Carvalho Rezende Oliveira e Thais Boia Margal

1.3. Classificacao dos bens publicos

Os bens publicos podem ser classificados a partir de diversos critérios, a saber:
(i) guanto a sua natureza: bens corpoéreos e incorpoéreos; bens imédveis, méveis e
semoventes; bens fungiveis e infungiveis; (i) quanto aos aspectos geograficos:
bens terrestres, bens hidricos (maritimos, fluviais) e lacustres; (i) guanto ao
modo de formacao: bens naturais e artificiais; (iv) quanto aos titulares: federais,
estaduais e municipais; (iv) guanto a destinacdo: bem publico de uso comum do
povo (art. 99, I, CC); bem publico de uso especial®? (art. 99, I, CC) e bem publico
dominical® (art. 99, lll, CC).3*

Juarez Freitas propde uma nova forma de classificacdo de bens publicos, de
modo a compatibilizar as limitacdes e prerrogativas da Administracao Publica
com os principios estruturantes que a referida se subordina por imposicao
constitucional. Assim, propde dividi-los em: (i) bens publicos; (ii) bens quase-
publicos ou publicizados?*; e (iii) bens privados ou de afetacao menos publica®.

Insta esclarecer que afetacao é atribuicdo, a um bem publico, de sua
destinacao especifica, o que pode ocorrer de modo explicito ou implicito. Entre
0s meios de afetacao explicita estdo a lei, o ato administrativo e o registro de
projeto de loteamento (art. 17 e 22 da Lei 6.766/1979). Implicitamente, a afetacdo
se da quando o Poder Publico passa a utilizar um bem para certa finalidade, sem
manifestacdo formal prévia (ex: desapropriacdo indireta). Com a afetacéo, atribui-
se ao bem uma destinacao publica, transformando-o em bem de uso comum
do povo ou bem de uso especial.

A desafetacao, por sua vez, é a retirada da destinacdo publica do bem. De
regra, a desafetacdo acarreta a transformacao dos bens de uso comum do povo
e dos bens de uso especial em bens dominicais, com o intuito de viabilizar a sua
alienacdo. A desafetacdo, assim como a afetacao, pode advir de manifestacao

32 “S30 as coisas moveis e imoveis utilizaveis na prestagao dos servigos publicos”. Cf. GASPARINI, Didgenes.
Direito Administrativo. 15* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 940.

33 “Também sdo chamados de bens disponiveis, bens do patrimonio disponivel, bens patrimoniais disponiveis,
bens do patrimonio fiscal, bens patrimoniais do Estado, bens do dominio privado do Estado”. Cf. CRETELLA
JUNIOR, José. Diciondrio de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 107.

# MEDAUAR, Odete. Op. Cit., p. 269-272.

35 Segundo o autor, se enquadram na categoria de bens quase-publicos aqueles que, embora nio contemplados
pela classificacao civilista, so especializados por uma afetagdo publica, sem alteragdo de titularidade que
permanece particular, ou seja, fazem-se como que publicizados, sem serem propriamente integrantes do dominio
publico. Cf. FREITAS, Juarez. Estudos sobre Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 70.

36 S30 0s bens que possuem titularidade privada, sendo certo que também deverdo cumprir a sua funcfio social.
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explicita (ex: lei que retira a destinacao publica do imével publico e autoriza a
sua alienacdo) ou implicita (ex: incéndio de biblioteca publica que impossibilita
a continuidade da atividade anteriormente exercida no local).?’”

As operacbes de afetacdo e desafetacdo sao da competéncia Unica e
exclusiva da pessoa politica proprietaria do bem, a quem também se reconhece
a competéncia exclusiva para dizer se e quando um bem que integra o seu
patrimonio podera ser afetado ou desafetado.®

Como o objeto deste estudo diz respeito a possibilidade de usucapido de
bens dominicais, passa-se a uma analise mais detida acerca do referido bem.

De plano, cumpre definir o bem dominical como sendo aquele que ndo é nem
necessario nem util a fruicdo conjunta do povo nem se constitui em instrumento
por meio do qual se desenvolve uma atuacao estatal. Trata-se de bens méveis e
imoveis que se encontram na titularidade estatal, mas que naop se constituemem
efetivo instrumento de satisfacao de necessidades coletivas. Tem-se de reputar
gue se enquadram nesta categoria também os resultados que geram resultados
econémicos para o Estado.**

Tal classe de bens comporta uma funcao patrimonial ou financeira, porque
se destinam a assegurar rendas ao Estado, em oposicdo aos demais bens.*

A funcéo patrimonial ou financeira diz respeito ao fato dos referidos
assegurarem rendas ao Estado, em oposicao aos demais bens publicos, que sao
afetados a uma destinacdo de interesse geral; 0 que implica como consequéncia
disto a gestdo dos bens dominicais ndo ser considerada servico publico, mas
uma atividade privada da Administracao. Além disso, submetem-se a um regime
juridico de direito privado, pois a Administracao Publica age, em relagao a eles,
como um proprietario privado.*!

Contudo, estas duas caracteristicas ja foram alteradas sensivelmente.

37T MEDAUAR, Odete. Op. Cit., p. 273; GASPARINI, Diogenes. Op. Cit., p. 942. Frise-se que, existe tese
doutrinaria no sentido de que, apesar de considerar cabivel a desafetacao por fato juridico, ndo seria possivel
que a mera a¢do dos administrados afete ou desafete um bem, exempliﬁgando que “a passagem das pessoas
por determinado bem dominial ndo o torna, ipso facto, rua.” Cf. ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 475-476.

3 GASPARINI, Didgenes. Op. Cit., p. 942.

3 JUSTEN FILHO, Margal. Op. Cit., p. 1.045.

40 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Op. Cit., p. 733-734.

41 Ibidem, p. 733-734.
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Atualmente, afirma-se que a natureza desses bens ndo é exclusivamente
patrimonial, permitindo que a sua administracao vise, paralelamente, a objetivo
de interesse geral. Além disso, a propria administracao financeira constitui
objetivo apenas imediato, pois em uma perspectiva mais ampla, atende a fins
de interesse geral. Esse novo modo de encarar a natureza e funcao dos bens
dominicais leva alguns autores a considerar a sua administragao como servico
publico sob regime de gestdo privada. O duplo aspecto dos bens dominicais
justifica a sua submissdo a regime juridico de direito privado parcialmente
derrogado pelo direito publico.*

2. A IMPORTANTE FUNGCAO DESEMPENHADA PELA USUCAPIAO NO
CUMPRIMENTO DA FUNGAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

E oportuno esclarecer, de plano, que o fundamento da usucapi&o é a obtencao
da seguranca e estabilidade das relagdes juridicas, notadamente do possuidor,
com a concretizacdo da funcdo social da posse e da propriedade. A razao
essencial da usucapiao é o bem comum, ja que é lhe atribuida uma chancela de
legitimidade deferida pela propria comunidade aquela que aproveita econdmica
e socialmente a coisa.”®

Nessa linha de raciocinio, a retencdo de terras como forma de acumulacao de
capital ndo atende a funcao social da propriedade. O proprietario tem o poder-
dever de conferir destinagao social ao seu bem.*

Assim, percebe-se que o proprietario cumpre com a funcao social da
propriedade imdvel quando exerce a posse com funcao social. Com isso, no
confronto entre posse e propriedade em torno da funcao social prevalece o
instituto que preserve valores essenciais do ser humano, como a vida, a saude,
a moradia, o trabalho. A posse de per se ou a propriedade com funcao social
possibilitam o atendimento dos principios fundamentais do sistema, dentre ele
o de maior densidade, a dignidade da pessoa humana. O proprietario do bem
imovel, urbano ou rural, que ndo cumpre sua funcao social perde a protecao
do sistema, afasta-se assim a tutela possessoria do desforco imediato e da via

42 Ibidem, p. 733-734.
4 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Reais. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 319.

4 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. 4 propriedade e a posse —um confronto em torno da fungdo social.
2" ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 436.
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interdita e a tutela reivindicatéria, ambas por forca do encobrimento da eficacia
do direito de propriedade causado pela posse funcionalizada exercida por outrem
sobre o objeto de sua titularidade.®

E possivel afirmar que a posse com funcéo social prevalece sobre a propriedade
sem funcéo social, porque possibilita a protecao efetiva eimediata do ser. Necessario,
portanto, é reconhecer que o conflito posse-propriedade, em razdo da funcao
social, atrai a aplicagao direta da Constituicao Federal, porque envolve direitos
fundamentais da primeira e segunda dimensao: direitos fundamentais individuais
e direito fundamental social, dando margem a uma postura hermenéutica
epistemologicamente diversa a hermenéutica tradicional, porque busca o resultado
de maior maximizacao dos principios e valores constitucionais, mediante o menor
sacrificio do direito que cede, em razao da relacao de precedéncia a outro de maior
peso. Na questdo posse-propriedade, em razdo da funcgao social, a colisdo de
principios constitucionais, cuja solucao se resolve mediante juizo de pondera¢ao de
bens, fundado no principio da proporcionalidade®, busca sempre o resultado que
dé eficécia ao principio da dignidade da pessoa humana e ao direito fundamental
prevalecente. A posse qualificada pela funcao social devera prevalecer sobre a
propriedade sem funcao social: primeiro porque a auséncia de funcdo social na
propriedade configura desrespeito a um dever constitucionalmente estabelecido;
segundo porque a posse funcionalizada atende ao direito fundamental de moradia
e detrabalho, circunstancia que devera ser aferida pelo operador no caso concreto,
mediante um processo dialético-argumentativo.”

3.DAPOSSIBILIDADE DE USUCAPIAQO DE BENS FORMALMENTE PUBLICOS

A absoluta impossibilidade de usucapido sobre bens publicos merece ser
superada em respeito ao principio constitucional da funcao social da posse
e ao principio da proporcionalidade, haja vista que, como ja mencionado, os

4 Ibidem, p. 436.

46 Luis Roberto Barroso propde a analise dos seguintes subprincipios quando da realiza¢io do teste da
proporcionalidade: (a) da adequagdo, que exige que as medidas adotadas pelo Poder Publico se mostrem
aptas a atingir os objetivos pretendidos; (b) da necessidade ou exigibilidade, que impde a verificagao da
inexisténcia de meio menos gravoso para implementagao dos fins visados; e da (c) proporcionalidade em
sentido estrito, que ¢ a ponderagdo entre o 6nus imposto e o beneficio trazido para constatar se ¢é justificavel
a interferéncia da esfera dos direitos do cidaddo. Cf.: BARROSO, Luis Roberto. Interpreta¢ao e Aplicagao
da Constituig¢do.5" ed. Sado Paulo: Saraiva, 2003, p. 209.

47 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. Op. Cit., p. 438.
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bens publicos sdo detentores de protecao especial ndo apenas por integrarem o
patrimonio estatal, pois isto por si s6 seria traduzido em um privilégio odioso. A
sua imprescritibilidade tem como finalidade permitir que o Estado desempenhe o
seu papel de principal protagonista naimplementacao dos direitos fundamentais.

Com fundamento no atendimento da funcdo publica, os bens publicos
podem ser divididos em duas categorias: (i) bens formalmente publicos: aqueles
registrados em nome da pessoa juridica de direito publico, porém excluidos
de qualquer forma de ocupacao, seja para moradia ou exercicio de atividades
produtivas; e (i) bens materialmente publicos: aqueles aptos a preencher critérios
de legitimidade e merecimento, pontos dotados de alguma funcao social.*®

Nesse sentido, o bem formalmente publico seria passivel de usucapiao,
quando satisfeitos os demais requisitos. Por outro lado, os bens materialmente
publicos nao poderiam ser objeto de usucapido.”

Tal idéia se coaduna com o fato de que se a inércia e o descompromisso
do proprietario privado com a funcdo social de seus bens, inclusive com a
possibilidade de usucapido, bem como as san¢des delineadas no Estatuto da
Cidade, insustentavel defender que a Administragdo Publica possa descumprir
a funcdo social de seus bens publicos.®

Nesse sentido, Silvio Luis Ferreira da Rocha admite a prescritibilidade de
bens publicos dominicais com fundamento na funcao social da propriedade.
Todavia, o referido autor condiciona a usucapido de bens publicos dominicais
as modalidades de usucapiao que denotem protecao imediata de interesses
sociais e juridicamente relevantes (usucapiao urbana: art. 183 da CRFB, art. 9° da
Lein®10.257/01 e art. 1240 do CC; usucapiao rural: art. 191 da CRFB e art. 1.239
do CC; e usucapiao coletiva: art. 10 da Lei n° 10.257/01), excluida a possibilidade
de usucapido ordindria (art. 1.238 do CC) e extraordinaria (art. 1.242 do CC).*'

4 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 3* ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 267-268.

49 A tese foi apresentada em outra obra: OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Administragdo Piiblica,
concessoes e terceiro setor, 2* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 61-62. Em sentido semelhante:
FREITAS, Juarez. Usucapido de terras devolutas em face de uma interpretagdo constitucional teleologica.
Revista Trimestral de Jurisprudéncia dos Estados, v. 18, n. 121, fev. 1994; FORTINI, Cristiana. A fungao
social dos bens publicos e o mito da imprescritibilidade. Revista Brasileira de Direito Municipal (RBDM),
n. 12, p. 113-122, abr.-jun. 2004; ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Fun¢ao social da propriedade puiblica.
Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 153-159.

30 FORTINI, Cristiana. Op. Cit., p. 120.

Sl ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Op. Cit., p. 153-159.
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Entendemos, no entanto, que todas as modalidades de prescricdo aquisitiva
devem ser aplicadas aos bens dominicais, privilegiando a necessidade de
cumprimento da funcao social dos bens publicos.

Dessa forma, é possivel concluir que a Constituicdo Federal, ao afastar
a possibilidade de usucapiao de bens publicos, pretendeu acautelar
os bens materialmente publicos, ou seja, aqueles que, pela funcdo a que se
destinam, exijam protecao, sob pena de sacrificar o interesse publico. Qualquer
interpretacgao a contrario sensu se distancia da correta exegese da Carta Magna,
pois implicaria na mitigacao da exigéncia constitucional de que a propriedade
publica e a privada cumpram funcéo social.*?

Destarte, o condicionamento da imprescritibilidade ao cumprimento de
finalidades publicas representa um repudio a tese que propugna pela protecao
privilegiada e desproporcional do bem publico sem funcao social.>

3.1. A presuncao relativa de cumprimento da funcédo social pelos bens formalmente
publicos

Firmadas tais premissas, percebe-se que o fato de um bem estar na titularidade
de pessoa juridica de direito publico enseja uma presuncao de que este cumpre
a sua funcdo social, pois ndo se pode presumir que o Estado quede-se inerte no
seu dever institucional de promover direitos fundamentais.

Contudo, esta presuncdo é relativa, pois se analisado, diante de um caso
concreto que o bem nao esta cumprindo a suafuncdo social (qual seja,implementar
direitos fundamentais - mediata ou imediatamente) resta consentaneo com o
principio constitucional da proporcionalidade, bem como respeito ao principio
da funcao social da propriedade, a possibilidade do particular usucapir o bem,
desde que este venha a ser empregado para implementar direito fundamentais,
tais como o direito a moradia e o direito ao trabalho*.

32 FORTINI, Cristiana. Op. Cit., p. 120.

3 MONIZ, Ana Raquel Gongalves. O dominio piiblico: o critério e o regime juridico da dominialidade.
Coimbra: Almedina, 2006 apud MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens Publicos: fungdo social
e explorag¢do economica: o regime juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 304.
3 Quando se remete a nogdo do direito ao trabalho, se pretende fazer referéncia aquele desempenhado
pelo proprio particular, ndo sendo possivel a usucapido de areas com vistas, por exemplo, a privilegiar um
conglomerado industrial, sob 0 argumento de que se estaria gerando emprego de diversas pessoas. Nao fosse
o suficiente, para a concessao da usucapio resta necessario o preenchimento dos demais requisitos aplicaveis
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Frise-se que ndo seria compativel com as premissas aqui defendidas, permitir
que o particular exerca o direito de usucapiao apenas para agregar bens ao seu
patrimoénio, pois, do contrdrio, se estaria prestigiando o interesse econdmico do
particular sobre o interesse econémico do Poder Publico.

Com a possibilidade de usucapiao de bens publicos, pretende-se apenas
e tdo somente permitir efetiva preferéncia pela implementacdo de direitos
fundamentais, haja vista que, sob o prisma axioldgico, tal categoria de direitos
detém maior peso.

Em sintese, percebe-se que em um conflito entre o direito ao trabalho e o
direito a moradia de um lado e o direito de propriedade desfuncionalizado, em
processo de ponderacao, deve-se privilegiar aqueles.

3.2. A impossibilidade de legitimacao de privilégio a bens formalmente publicos:
descumprimento da funcéo social e o principio da eficiéncia

A atribuicao de protecao diferenciada aos bens publicos é justificada pela
funcao social e a estrita relacdo com as finalidades publicas que devem ser
desempenhadas pelo Poder Publico.

Por esta razao, os bens publicos dominicais sao passiveis de aquisicao por
meio da prescri¢dao aquisitiva, especialmente pela maxima de que “o direito nao
socorre aquem dorme”. A auséncia de exploracdo direta ou indireta do bem, por
meio, por exemplo, da autorizagao, permissao ou concessao de uso, bem como
o descumprimento da funcédo social demonstram que os referidos bens nao sao
utilizados como instrumentos para implementacédo dos direitos fundamentais.

Ressalte-se que a prescricao aquisitiva dos bens privados das estatais,
independentemente da atividade desempenhada, foi reconhecida pelo Superior
Tribunal de Justica.”® Isto quer dizer que os bens, ainda que utilizados para a
prestacao de servicos publicos, podem ser adquiridos por usucapido, uma vez
gue o requisito temporal, necessario a consumacao da usucapido, demonstra
gue o0 bem nao é imprescindivel a continuidade dos servigos.*®

aos particulares, quais sejam, que a pessoa nao seja titular de nenhuma outra propriedade, exerga a posse
durante o lapso temporal previsto na legislagao, de acordo com a area que o imdvel ocupa, bem como que
este ndo ultrapasse a metragem da area passivel de usucapido.

5 Tal entendimento restou consagrado no Superior Tribunal de Justica. Confira-se: STJ, REsp. n° 647.357/
MG, Rel. Min. Castro Filho, Terceira Turma, DJ 23/10/2006, p. 300. Vide: Informativo de Jurisprudéncia n°
297 do STJ, Resp n° 120.702/DF, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, DJ 20/8/2001.

3 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. 4 Administragdo Puiblica, Concessées e Terceiro Setor. 2 ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 129.
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Verifica-se, desta forma, uma intima relacdo entre o cumprimento da funcao
social e o principio da eficiéncia consagrado no art. 37 da CRFB.%’

A ideia de eficiéncia estd intimamente relacionada com a necessidade de
obter os resultados elencados pelo texto constitucional de maneira célere. Os
agentes publicos tém o dever-poder de desempenharem a funcao publica de
forma eficiente, com o intuito de satisfazerem as necessidades da populacao.
Nesse contexto, pode ser destacado o art. 5.°, LXXVIII, da CRFB, inserido pela EC
45/2004, que assegura as pessoas, no ambito judicial e administrativo, a duracao
razoavel do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.

No ambito da denominada“Administracao de Resultados’, a interpretacao e
a aplicacdo do Direito ndo podem se afastar das consequéncias geradas pelas
escolhas que sao efetivadas pelas autoridades estatais. Sem deixar de lado a
importancia de certas formalidades, estritamente necessarias a formacao legitima
da vontade estatal, o Direito passa a se preocupar de maneira preponderante com
os resultados impostos pelo texto constitucional 0 resultado destaca-se como
um novo paradigma do Direito Administrativo: a legitimidade da acao estatal
nao se resume ao respeito aos procedimentos formais, mas, principalmente, ao
alcance dos resultados delimitados pelo texto constitucional.

Vale ressaltar, todavia, que a eficiéncia ndo pode ser analisada exclusivamente
sob o prisma econémico, pois a Administracao tem o dever de considerar
outros aspectos igualmente fundamentais: qualidade do servico ou do bem,
durabilidade, confiabilidade, universalizacdo do servico para o maior nimero
possivel de pessoas etc. Nem sempre a medida mais barata sera a mais eficiente
("o barato pode custar caro”). A medida administrativa sera eficiente quando
implementar, com maior intensidade e com 0s menores custos possiveis, 0s
resultados legitimamente esperados.

Nesse contexto, a auséncia de destinacao publica aos bens integrantes do
patrimonio estatal revela omissdo ineficiente, razao pela qual os bens dominicais

7 Sobre o principio da eficiéncia, vide: OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Principios do Direito
Administrativo, 2* ed., Sao Paulo: Método, 2013, p.112-122.

3 No Direito Comparado, a analise do resultado j& pode ser encontrada em estudos monograficos recentes, com
destaque para duas obras italianas: SORRENTINO, Giancarlo. Diritti e partecipazione nell amministrazione
di resultato, Napoli: Editoriale Scientifica, 2003; e SPASIANO, Mario R. Funzione amministrativa e legalita
di resultado, Torino: Giappichelli, 2003. No Brasil, o estudo do resultado como novo paradigma do Direito
Administrativo foi destacado por Diogo de Figueiredo Moreira Neto na obra: Quatro paradigmas do direito
administrativo pés-moderno. Belo Horizonte: Forum, 2008.
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nao merecem a mesma protecdo prevista para os demais bens publicos afetados
a finalidade publica.

3.3. Por uma interpretacao sistematica da Constituicao Federal de 1988

O tradicional principio da supremacia do interesse publico sobre o privado,
que tem justificado diversas prerrogativas estatais, tem sido relativizado por
parcela da doutrina atual. Isto porque nao ha uma prevaléncia a priori do interesse
publico sobre os interesses particulares, tendo em vista a existéncia de uma
pluralidade de interesses publicos e privados que devem ser ponderados pela
Administracao Publica.”

E inegavel que hoje o conceito de interesse publico ndo se opde,
necessariamente, ao de interesse privado. A aproximacdo entre Estado e
sociedade demonstra bem isso, notadamente quando se verificaque aatuagdo do
Poder Publico deve pautar-se pela defesa e promocao dos direitos fundamentais
e, obviamente, pelo respeito a dignidade humana. Quando o Estado promove
direitos fundamentais de determinados cidadaos, estd ele satisfazendo
finalidades publicas estabelecidas pela propria Constituicdo.®

E isso se da porque, em verdade, nunca existiu um Unico “interesse
publico” e nem, tampouco, um interesse privado, concebidos abstratamente
e de forma cerrada. Muito ao contrario, em uma sociedade pluralista, existem
diversos interesses publicos e privados em constante conexao, de modo que,
naturalmente, poderdo emergir eventuais conflitos entre interesses considerados
publicos (ex.: a criacdo de uma hidrelétrica e a necessidade de desmatamento
de area florestal de conservagao permanente), entre interesses denominados
privados (ex.: o direito a intimidade e o direito a liberdade de expressdo) e entre
interesses publicos e privados (ex.: a servidao administrativa de passagem

9 Sobre a releitura do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, vide: AVILA, Humberto.
Repensando o “principio da supremacia do interesse publico sobre o particular”, Revista Trimestral de Direito
Publico, Sao Paulo: Malheiros, n. 24, p. 159-180, 1998; SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses publicos
versus interesses privados: desconstruindo o principio de supremacia do interesse publico, Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Principios do Direito Administrativo, 2* ed. Sdo
Paulo: Método, 2013, p.129-136.

% OLIVEIRA, Rafael carvalho Rezende. Principios do Direito Administrativo, 2* ed. Sdo Paulo: Método,
2013, p. 133; AVILA, Humberto. “Repensando o ‘principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular’”. In: SARMENTO, Daniel (org.). Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo
o principio de supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 190-191.
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estabelecidaemimovel particular para utilizacdo de ambulancias de determinado
nosocémio publico). Fato é que, mesmo nos conflitos citados acima, nao
estariamos necessariamente diante de um verdadeiro confronto dicotdomico entre
interesse publico, de um lado, e o interesse privado, de outro. Mesmo naquelas
situacdes em que o interesse publico é promovido, o interesse privado também
serd atendido. Em uma desapropriagao, por exemplo, se é verdade que o direito
fundamental de propriedade de um particular é excepcionado para se atender
ao interesse publico, tal interesse publico vai passar pela satisfacao de outros
direitos fundamentais (a construcao de uma escola, que justifica, em tese, a
desapropriacao, acaba por propiciar o direito a educacao para diversas pessoas).
Na realidade, o direito fundamental de propriedade de um particular, in casu,
seria suprimido para se garantirem outros direitos fundamentais titularizados
por outras pessoas.

Com base em tais afirmacdes, a doutrina debate o que se convencionou
chamar de “principio da supremacia do interesse publico’, pois, se fosse um
principio “supremo’, na pratica nao seria sequer um principio juridico, porque
estes admitem pondera¢ao®' e podem deixar de incidir, ou incidir com menor
intensidade, a luz dos diferentes casos concretos e dos principios e regras com
0s quais se contrapdem.

Tal idéia se confirma ao se perceber que as situacdes disciplinadas pelo direito
publico sdo muito mais complexas do que aquela que poderia ser resolvida por
abstrata e geral prevaléncia do interesse publico sobre o interesse privado. A
questao das restricdes aos direitos fundamentais justificadas com base nointeresse
publico ndo pode ser enfrentada com solugdes simplistas, com fundamento na
suposta supremacia abstrata do interesse publico sobre o particular.

Da analise do ordenamento juridico patrio, ndo se encontra uma norma geral

1 A este respeito, observa-se que, sob este prisma, “o principio da supremacia do interesse ptiblico sobre
o particular, ao afirmar a superioridade a priori de um dos bens em jogo sobre o outro, elimina qualquer
possibilidade de sopesamento premiando de antemao, com a vitoria completa e cabal, o interesse publico
envolvido independentemente das nuances do caso concreto, ¢ impondo o consequente sacrificio do interesse
privado contraposto. Ao invés da procura racional de solugdo equilibrada entre os interesses publicos e
privado implicados no caso, prestigia-se apenas um dos polos da relagdo, o que se afigura incompativel,
ademais, com o principio de hermenéutica constitucional da concordancia pratica que obriga o intérprete
a buscar, em casos de conflitos, soluc@o juridica que harmonize, na medida do possivel, os bens juridicos
constitucionalmente protegidos, sem optar pela realizagao integral de um, em prejuizo do outro.” Cf.
SARMENTO, Daniel. Interesses publicos vs. Interesses privados na perspectiva da teoria e da filosofia
constitucional. In: SARMENTO, Daniel. Livre e Iguais: Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 83.
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constitucional ou legal de prevaléncia absoluta do interesse publico. O que ocorre
é que, muitas vezes, a propria Constituicdo ou as leis previamente ponderam
os interesses envolvidos dando preponderancia ao interesse publico. Nessas
hipoteses foi a lei ou a Constituicao que preestabeleceram a preponderancia do
interesse publico sobre o interesse do particular, preponderancia que nao pode
ser a priori estendida automaticamente a circunstancia para a qual nao houve esta
“pré-ponderacdo” constitucional ou legal.®* No caso dos artigos constitucionais
e legais, que positivaram a impossibilidade de usucapido de bens publicos, tem-
se que esta hipdtese como uma demonstracao da pré-ponderacao legislativa.
Contudo, esta pré-ponderacdo deve ser restrita aos bens publicos materialmente
publicos, diante da sua importancia para a satisfacdo dos direitos fundamentais.

Nas hipoteses de restricdes ndo expressamente autorizadas, a justificativa
para a limitacdo ao direito fundamental deve ser a protecdo de algum bem
juridico também dotado de envergadura constitucional - seja ele outro direito
fundamental, seja algum interesse do Estado ou da coletividade, o que nédo
permite concluir que o direito de propriedade desfuncionalizado pelo simples
fato de estar na gama do patriménio estatal deva prevalecer sobre a posse
funcionalizada pela moradia e/ou trabalho, pois se estaria diante de um interesse
meramente econémico da Administracdo em confronto com a implementacao
de um direito fundamental.

Os direitos fundamentais, pela sua propria natureza, objetivam resguardar
para os particulares certos bens juridicos considerados essenciais para a
promocao da sua dignidade e que devem, por isso, beneficiar-se de vigorosa
protecdo diante dos poderes publicos, inclusive quando estes afirmem estar
perseguindo interesses da coletividade.®®

Nesse passo, o principio da “concordancia pratica” ou da “harmonizacao”
propde que seja feita uma coordenagdo/combinacao dos bens juridicos em
conflito de forma a evitar o sacrificio (total) de uns em relagdo aos outros.** Assim,
como o principio da unidade da Constituicao impde a otimizacao dos bens em
conflito, o que somente é alcancado mediante uma delimitacao reciproca, a luz

92 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 83.
6 SARMENTO, Daniel. Interesses ptiblicos vs. Interesses privados na perspectiva da teoria e da filosofia
constitucional. In: SARMENTO, Daniel. Livre e Iguais: Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 84.
% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7* ed. Coimbra:
Almedina, 2010, p. 1.225.
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das peculiaridades do caso concreto e por meio da observancia dos critérios
de proporcionalidade, de modo que as delimitagdes ndo devem ir além do
necessario para produzir a concordancia entre ambos os bens juridicos.®

Em consequéncia, na hipdtese em que o particular preenche os requisitos
para adquirir o bem publico dominical por meio da usucapiao, verificamos o
conflito entre interesses que devem ser ponderados pelo intérprete a partir do
principio da proporcionalidade: de um lado, o reconhecimento da propriedade
ao particular efetivaria o principio da dignidade da pessoa humana e direito
constitucional a moradia, integrantes do denominado interesse publico primario;
de outro lado, a manutencao da propriedade publica sobre o bem dominical seria
justificada pelo potencial econémico do bem em caso de eventual alienacao, o
gue demonstra a presenca do interesse publico secundario em favor do Estado.®
Nesse caso, o interesse publico primdario deve prevalecer sobre o interesse publico
secundario, o que justifica a possibilidade de usucapiao dos bens dominicais.®’

4. A IMPORTANCIA DO CUMPRIMENTO DE FATO DA FUNGCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE PELOS BENS PUBLICOS

Afuncéo social da propriedade tornou-se uma exigéncia da vidaem sociedade,
pois da mesma forma que é importante a defesa dos direitos individuais dos
titulares da propriedade, é fundamental que se exija do proprietdrio a observancia

% SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luis Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 209.

% Tradicionalmente, a doutrina diferencia o interesse publico primario e o secundario da seguinte forma: (i)
interesse puiblico primario: relaciona-se com a necessidade de satisfagao de necessidades coletivas (justica,
seguranga ¢ bem-estar). O interesse publico primario envolve a satisfagdo dos direitos fundamentais por
meio de atividades administrativas prestadas a coletividade (servigos publicos, poder de policia, fomento e
intervengao na ordem econdmica). (ii) interesse ptiblico secundario: € o interesse do proprio Estado, enquanto
sujeito de direitos e obrigagdes, ligando-se fundamentalmente a nocdo de interesse do erario. Envolve,
normalmente, as atividades administrativas instrumentais necessarias para o atendimento do interesse publico
primario, tais como as relacionadas ao orgamento, aos agentes publico e ao patrimdnio publico. Nesse sentido:
ALESSI, Renato. Sistema istituzionale del diritto amministrativo italiano, 2* ed. Mildo: Giuffre, 1960, p. 197.
7 No sentido da prevaléncia do interesse ptiblico primario, refutando qualquer tipo de primazia do interesse
publico secundario, vide: OSORIO, Fabio Medina. Existe uma supremacia do interesse publico sobre o
privado no Direito Administrativo brasileiro?. Revista de Direito Administrativo, n. 220, Rio de Janeiro, pp.
69-107, abr./jun., 2000; BORGES, Alice Gonzalez Borges. “Supremacia do interesse ptiblico: desconstru¢ao
ou reconstrugdo”. Revista Interesse Publico, n. 37, Porto Alegre, pp. 29-48, mai./jun., 2006; BARROSO,
Luis Roberto. O Estado contemporaneo, os direitos fundamentais e a redefini¢ao da supremacia do interesse
publico. Prefacio ao livro Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o principio de
supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
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das potencialidades econémicas e sociais dos bens que deverao ser revertidos em
beneficio da sociedade,® sendo certo que o direito de propriedade dissociado
de sua utilidade social constitui abuso do direito, na forma dos arts. 187, 188, |,
e 1.228, §2°, ambos do Cédigo Civil de 2002.%°

Por esta razdo, apenas a propriedade que cumpre a sua funcao social é que
poderia ser considerada como dotada de fundamentalidade, considerando, assim,
que a funcéo social seria o préprio contetido do direito de propriedade, na forma
do art. 5°, XXIl e XXIll da CRFB.70 Tal idéia decorre, segundo Guilherme Calmon
Nogueira da Gama’', da concep¢ao da tutela e promocdo da pessoa humana como
centro de preocupacdo do ordenamento juridico, orientando funcionalizacao das
situagdes patrimoniais em proveito das situagdes existenciais’? principalmente no
ambito das relacdes voltadas a tutela de bens essenciais a pessoa humana, como
a habitacao, o trabalho, o projeto familiar, dentre outros.

Assim, quando a propriedade ndo cumpre a sua funcao social ndo poderia
ser tutelada pelo ordenamento juridico.” Entretanto, adotar tal posicao poderia
levar a conclusao de que, no caso de um proprietario adentrar no terreno de uma
fazenda limitrofe a sua, sob o0 argumento de que esta ndo cumpre a sua funcao
social, tal situacdo ndo poderia ser tutelada pela via judicial, fato este que daria
margem ao abuso de direito, pois o préprio particular estaria se imiscuindo na
andlise do cumprimento da funcdo social de determinada propriedade. Em
que pese as ocupacgodes, tanto rurais como urbanas, levarem em consideragao o
descumprimento da funcdo social de determinado imével para promover a sua
ocupacao, percebe-se que a analise pelo Judiciario nao pode ser afastada, vez que
esta serviria até mesmo de argumento de reforco a legitimacdo daquela posse.

% MELLO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito das Coisas. 2* Edigao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 89.
% CHALHUB, Melhin Namem. Da incorporagéo imobilidria. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp. 51-52.

70 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil — Introducdo ao Direito Civil Constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 228-229.

I GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Usucapifo especial coletiva, entidades familiares e acessdo de
posses. Revista da Escola da Magistratura Regional Federal da 2° Regido, v. 14, p. 15, nov., 2010.

72 No tocante a dimensio existencial da propriedade, Luiz Edson Fachin sustenta que esta seria tocada pela
protecdo constitucional reforgada por se tratar de parte integrante do seria o patriménio minimo, o qual
poderia ser entendido como sendo a titularidade geral sobre bens ou coisas, ndo necessariamente fundada na
apropriacdo formal ou registral como tradicionalmente prevista nas codificagdes civis, com vistas a realizagao
de necessidades fundamentais do individuo. FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo,
2% ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

73 TEPEDINO, Gustavo. Contornos constitucionais da propriedade privada. In: Temas de Direito Civil. Rio
de Janeiro: Renovar, 1999, p. 282.
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Com isso, percebe-se que ndo é adequado considerar que a propriedade
desfuncionalizada ndo goza de protecao juridica, devendo-se classifica-la apenas
e tdo somente com um direito desprovido de fundamentalidade.”

5. SINTESE CONCLUSIVA

A nova missao do Estado ja nao poderia mais se restringir tautologicamente
asimples manutencao da legalidade - ou seja, criar a lei e aplicé-la -, mas tornar-
se plenamente referida a uma realizacdo dos valores fundantes e permanentes
da sociedade que lhe sdao imanentes (e ndo apenas aqueles conjunturalmente
impostos por governantes ou por eventuais maiorias plebiscitarias). A
legitimidade da acdo estatal depende do respeito a lei e ao Direito, naquilo que
se convencionou chamar de juridicidade.”

Do mesmo modo resta parcialmente prejudicada a premissa de que “Decisao
judicial ndo se discute, se cumpre”, uma vez que a decisdo judicial, sobretudo
do Supremo Tribunal Federal, deve ser necessariamente discutida, sendo papel
da doutrina - mas nao s6 da doutrina — debater e, quando for o caso criticar as
referidas decisoes, pois numa democracia, nenhum érgéo que exerca poder esta
acima do escrutinio publico.”

O Direito Constitucional e o Direito Administrativo possuem origem e
objetivos comuns, dentre outros limitagao do poder do Estado,”” devendo-se
empreender meios para a promoc¢ao da dignidade da pessoa humana, esta
entendida como qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos
e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer

7 MARCAL, Thais. Direito Fundamental Social @ Moradia. Rio de Janeiro: LerFixa, 2011, p. 111-112.

> MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. “Uma primeira ligdo de direito”. In: MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo. Poder, Direito e Estado: o direito administrativo em tempos de globalizag¢do — in memoriam de
Marcos Juruena Villela Souto. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 50; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende.
A constitucionalizagdo do direito administrativo: o principio da juridicidade, a releitura da legalidade
administrativa e a legitimidade das agéncias reguladoras. 2* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

76 SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. Apresentagdo. In: SARMENTO, Daniel; SARLET,
Ingo Wolfgang (Coords.). Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balanco e critica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. XXI-XXII.

77 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporéaneo: os conceitos fundamentais
e a construgdo do novo modelo. 2* ed. Sao Paulo; Saraiva, 2010, p. 373-374.
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ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicdes
existenciais minimas para uma vida saudavel.”®

Nao se revela possivel, portanto, que se faca uma interpretacao de dispositivos
legais e constitucionais em dissonancia com os preceitos fundamentais
apregoados pelo ordenamento juridico patrio, devendo-se buscar, sempre que
possivel, os objetivos que justificaram a criacdo daquela regra.

No tocante a possibilidade de usucapido de bens publicos, pode-se entender
que os diversos dispositivos que vedaram a sua ocorréncia visaram apenas e
tdo somente resguardar os bens afetos a promocao dos direitos fundamentais
(mediata e imediatamente).

Nao se pode atribuira mesma protecao dos bens publicos de uso comum e de
uso especial, afetados ao interesse publico, aos bens dominicais desvinculados
das finalidades publicas.

Em conclusao, apesar do entendimento amplamente dominante da doutrinae
na jurisprudéncia, entendemos ser possivel a prescri¢do aquisitiva (usucapido) dos
bens publicos dominicais ou formalmente publicos, tendo em vista os seguintes
argumentos: a) esses bens nao atendem a funcao social da propriedade publica,
qual seja, o atendimento das necessidades coletivas (interesses publicos primarios),
satisfazendo apenas o denominado interesse publico secundario (patrimonial) do
Estado; b) em razdo da relativizacao do principio da supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado por meio do processo de ponderacao de interesses,
pautado pela proporcionalidade, a solucao do conflito resultaria na preponderancia
concreta dos direitos fundamentais do particular (dignidade da pessoa humana
e direito a moradia) em detrimento do interesse publico secundario do Estado (o
bem dominical, por estar desafetado, ndo atende as necessidades coletivas, mas
possui potencial econémico em caso de eventual alienacdo).
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OPERACAO LAVA-JATO: O ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO EM XEQUE
NOS PAISES DF MODERNIDADE
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Resumo: O estudo analisa os principais tracados, sobretudo a partir da visdo de Marcelo
Neves, em sua obra “Entre Témis e Leviata: uma relagdo dificil’, que podem ser feitos
e considerados negativos para a efetiva realizacdo do Estado Democratico de Direito
na modernidade periférica. A relacao é tida principalmmente quanto aos limites a
autoreferéncia dos sistemas politico e juridico. Serao confrontadas as teorias de Luhmann
e Habermas, feitas em paises de modernidade central e sua suposta aplicabilidade em
paises de modernidade periférica. O estudo propde andlise além da teoria de Marcelo
Neves, pois, sera abordado o contexto da operagdo Lava Jato.

Palavras-chave: Modernidade periférica; Modernidade Central; autorreferéncia; operacao
Lava Jato; Estado Democratico de Direito.

Abstract: The study is based on the ideas of Marcelo Neves, in his work “Between Témis
and Leviata: a difficult relation”, considered negative for an effective realization of the
Democratic State of Right in the peripheral modernity. There is a relation between the
limits to the self-referencing of political and legal systems. They will be confronted as
the theories of Luhmann and Habermas, made in countries of central modernity and
their supposed applicability in countries of peripheral modernity. The study proposes
analysis beyond the theory of Marcelo Neves, because, are addressed or the context of
the operation Lava Jato.
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1.INTRODUGCAO

O presente estudo visa analisar os principais tracados, sobretudo a partir da
visao de Marcelo Neves, em sua obra“Entre Témis e Leviata: uma relacao dificil’,
que podem ser feitos e considerados negativos para a efetiva realizacdo do Estado
Democratico de Direito na modernidade periférica, na qual estd inserido o Brasil.
Isto porque, relacionam-se antes de tudo com os limites a autoreferéncia dos
sistemas politico e juridico.

A situacdo ganha escopo e torna-se grave, quando se identifica que emergem
relevantes problemas de heterorreferéncia do Estado em uma sociedade mundial
supercomplexa e, simultaneamente, persistem destrutivamente os bloqueios
generalizados a reproducao autdnoma dos sistemas juridico e politico, minando
a Constituicao como acoplamento estrutural entre ambos e como intermediac¢ao
sistémico-procedimental da esfera publica pluralista.

Para abordar este problema, algumas considera¢des a respeito das
caracteristicas estruturais da reproducdo da sociedade na modernidade periférica
serao analisadas. Duas frentes de pensamento se levantam e tomam evidéncia.

De acordo com o modelo sistémico luhmanniano, a sociedade moderna
caracteriza-se pela hipercomplexidade, indissociavelmente vinculada a
diferenciacao funcional, que se realiza plenamente com a emergéncia de
subsistemas autopoiéticos.

Ja conforme o modelo habermasiano, a modernidade estaria mais diretamente
relacionada a superacao pela moral convencional pré-moderna e ao advento de
uma consciéncia universalista (“pds-convencional”), que importaria a construcao
de uma esfera publica autbnoma.

Essas duas concepgdes, que encontram plausibilidade no que concerne
aos “paises centrais’, compreendem apenas parcialmente a modernidade. A
elevada complexidade social e o desaparecimento de uma moral conteudistico-
hierarquica diretamente valida em todas as esferas do agir e do vivenciar ou, na
terminologia habermasiana, a superacao da “moral convencional’, podem ser
definidos como tracos caracteristicos da sociedade moderna.

Indo mais além, analisa-se a aplicabilidade dessas duas concepcoes frente a
realidade brasileira, e sera verificada a funcionabilidade dos modelos neste contexto.
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Apds andlise do contexto brasileiro feito pelo autor, sera verificada se o Brasil
ainda se movimenta neste sentido, ou se ja encontra-se em momento afrente a
época estudada por Marcelo Neves.

O contexto da Lava Jato sera estudado como uma hipétese de rompimento
do modelo proposto por Marcelo Neves, o que permitiria uma nova visao acerca
das perspectivas de futuro para o Brasil.

2. OBJETIVOS
2.1 Objetivos gerais

Analisar alguns elementos capazes de afetar ndo apenas o Estado Democrético
de Direito em paises de modernidade central, mas que influenciam aos paises
de modernidade periférica.

Identificar os principais fatos geradores da teoria de Lhumman e Habermas
muito conhecidas e aplicadas aos paises de modernidade central;

Demonstrar a grande importancia da promoc¢ao de politicas publicas
principalmente quanto as questdes éticas que abarcam a transformacdo da
maquina publica como se privadas fossem;

Demonstrar como o Estado Democratico de Direito sofre os revezes da ma
administracao de pessoas que consideram a coisa publica como se particular
fosse e sua consequente e suposta impunidade.

2.2 Objetivos especificos

Colher e apreciar as posi¢des dos principais estudiosos das questoes em tela
no artigo;

Apresentar sugestdes quanto a solucao das questdes objeto da pesquisa.

Demonstrar que a organiza¢ao do Estado Democratico Brasileiro e suas
finalidades de modo a contrapor com a realidade encontrada;

Demonstrar que a maquina publica é do coletivo e que se é usada para
satisfacdo de interesses pessoais, 0s envolvidos merecem punicdo, mas, analisar-
se-a se esta acontece na pratica.
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3. METODOLOGIA

O presente estudo pretende realizar e propor uma reflexao quanto a
possibilidade real de se assegurar uma melhor funcionamento do Estado
Democratico de Direito em paises de modernidade periférica como o Brasil,
partindo inclusive para andlise exclusiva deste quando considerada a Operacao
Lava jato. Serao considerados seus reflexos na na atividade econémica do pais
como resultado de maior desenvolvimento socioeconémico de seus cidadaos,
contextualizando esta perspectiva com a efetiva viabilidade dos direitos sociais
previstos na Constituicdao da Republica Federativa do Brasil.

E ainda, pretende demonstrar a importancia do Estado Democrético de
Direito ndo apenas em quanto organizacdo Estatal mas também a sua efetiva
necessidade de realizagdo na préatica.

A pesquisa sera bibliogréfica e serdo utilizadas fontes oficiais de 6rgaos
publicos como o Ministério Publico Federal, com a finalidade de estudar e
investigar previamente elementos que poderao dar uma visao avanc¢ada e
atual no estudo, permitindo uma andlise da legislacdo, nacional e sobretudo
constitucional, relativamente ao problema da particularizacao da maquina estatal
para atender beneficios de carater pessoal dos politicos envolvidos, bem como
dos prejuizos causados ao Brasil pela falta, ou irriséria punicao.

Aanalise de dados envolvera aspectos qualitativos e quantitativos, utilizando-
se 0s procedimentos estatisticos adequados.

A pesquisa se desenvolvera nas seguintes fases:

1. Pesquisa bibliografica em autores nacionais e internacionais especializados
no assunto;

2. Pesquisa através de meios eletronicos, considerando-se: Internet e outros
similares.

3.Busca em arquivos, a fim de averiguar se existem, ou existiram, politicas de
incentivo do Estado brasileiro em prol da questdo abordada no projeto quanto
a tutela da permanéncia e efetividade do Estado Democrético de Direito.

4. Comparar questdes ja colocadas por outros autores a fim de embasar a
pesquisa e construir entendimento necessario para a aplicagao das teorias do
Direito na realidade brasileira.
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4. DESENVOLVIMENTO DA PESQUISA
4.1 Generalidades e peculiaridades entre Témis e Leviata

Inicialmente analisaremos a imagem de Témis e Leviata proposta como um
duelo entre dois titas que estdo constantemente se enfrentando, em um primeiro
momento em paises em que existe a modernidade central e que como veremos ao
longo do estudo nao se adequam aos paies em que ha a modernidade periférica.

Entende-se por Témis, de forma metafdrica, os mecanismos de referéncias
para além daquela que sao sistematicamente organizadas, e em contrapartida,
entende-se por Leviatd, igualmente de forma metaférica, o constante esforco
do estado na pretensao de expansado do seu poder.

Ou seja, o que se pretende é o estudo de uma construcao de uma
representacao constitucional concreta dentro de um periodo histérico buscando
equacionar o poder do estado e os mecanismos alternativos de dominacao.

Para explicar a construcdao dessa representacdao constitucional, serao
observadas duas espécies de recusa. Uma no sentido de reproducdo automatica
e mecanica de determinadas teorias diferentes dos moldes brasileiros e que
supostamente muitas vezes sao pensadas dentro do contexto brasileiro.

Para tanto sdo eleitos Luhmann e o Habermas para serem interlocutores, de
maneira a permitir o dialogo com suas respectivas teorias, contudo, néo feitas
de forma mecanica, mas, sim utilizadas com adaptacao para que possam ter um
sentido e significado em realidades distintas das quais foram pensadas.

A segunda recusa seria no sentido de ndo assumir uma posi¢ao particularista
no sentido de apontar que determinada teoria do direito deve ser produzida
no Brasil e, portanto, ser genuinamente nacional, pois, é possivel dialogar com
referéncias externas, como as propostas por Luhmann e por Habermas, desde
que sejam reconfiguradas, ou seja, repensadas a partir da realidade local a qual
se propde a serem analisadas.

Em suma, a ideia é que cientificamente falando, é possivel, dentro da anélise
de um determinado contexto histoérico, observar a realidade brasileira a partir
de referéncias externas desde que sejam adaptadas ao contexto brasileiro, ainda
gue o ponto de partida seja uma realidade estrangeira.
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Luhmann trabalha com a ideia de subsistemas, em que estd presente uma
diferenca paradigmatica entre o bindmio sistema e meio ambiente. Ou seja, 0s
sistemas sao fechados, mas, ao mesmo tempo integrantes de um sistema maior e
mais complexo, o que significa dizer que estao construidos de forma operacional,
mas, que se inserem em um contexto, o sistema é apenas uma especializacdo
desenvolvida em um meio.

JaHabermas trabalha com a reconfiguracgao de pluralismo moral, procedural
que se propde como um horizonte de sistemas. Ou seja, trata-se do bindmio
sistemas e mundo da vida, em que existem sistemas que se diferenciam, contudo,
todos eles tém um pano de fundo comum que é o mundo da vida. Isto significa
dizer que se trata do espago em que as pessoas tematizam sobre suas questdes,
suas referéncias e sdo capazes de construir sob a perspectiva do entendimento
também uma légica de agir, que é a légica comunicacional e ndo impositiva. Em
razao de todo esse encadeamento, estariamos diante de uma légica sistémica,
gue nada mais reluz do que o Luhmannian.

Ao falar de estado democratico de direito duas perspectivas emergem neste
contexto, uma, presente em Luhmann a luz da teoria dos sistemas e outra
presente em Habermas a luz da teoria do discurso.

A proposta é ir além de Luhmann e Habermas propondo um modelo de
estado democratico de direito, capaz de equacionar, ou pelo menos propor a
equacao entre o Témis e o Leviata. Para tanto, a ideia central estaria pautada em
que o estado democratico de direito permite o discenso conteudistico, ou seja,
nao se centram em um ponto tradicional (carisma, religido...) mas, observa-se
gue na modernidade, sdo encontrados uma série de valores que podem pautar
as acoes daqueles que integram determinada sociedade.

Assim é possivel partir de um discenso conteudistico, permitindo que o estado
democratico de direito viabilize o consenso procedimental.

Nota-se que a ideia de discenso é fundamental no pensamento de Luman,
e nao existe nenhum tipo de garantia prévia dos comportamentos, o que se
garante, frise-se, é a expectativa de comportamento.

Por outro lado, com Habermas é possivel observar que o consenso é possivel
em termos de conteudo com os argumentos estruturados, valorizagao de
procedimentos, que permitem a organizagao dos valores sociais enquanto
integrantes de determinada sociedade.
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Por via de consequéncia, é possivel pensar que o modelo do estado
democratico de direito ndo necessariamente reproduz os pressupostos de
democracia identificados nos paises de modernidade central, haja vista a
existéncia de fatores “problematicos” que limitam esta visdo. Entao algumas
condicdes de operacdo sdo analisadas e pensa-se em um ideal de funcionamento
a partir daanalise da realidade concreta e as suas reais possibilidades de aplicacao.

Ressalta-se que o grande mote da definicao do direito em Luhmann e em
Habermas segue no sentido que em Lumam implica em uma especializacao
funcional de um sistema criando mecanismos de producao e reproducdo
independente em relagao ao meio, ou seja, 0 sistema autopoiético. Neste sistema,
se estabelece um cédigo capaz de definir o que é legal eilegal, obeserva-se que é
o préprio direito quem cria o paradigma de legalidade capaz de ser reconhecido
por todo o sistema.

Assim, se alguma coisa ndo se organiza como legal ouilegal o sistema juridico
nao é capaz de reconhecé-lo. A guisa de exemplo, a acao de escovar os dentes,
ao direito, ndo gera nenhum reconhecimento. Neste patamar, para Luhmann,
deve-se considerar empiricamente formas de funcionamento do direito para
verificar se corresponde a essa leitura. Conforme o trecho transcrito:

“Cada pessoa encerra um sistema psiquico como sistema autopoiético
diferente dos sistemas sociais. Seus elementos ndo s@o comunicagées,
sendo consciéncia (Bewusstsein). O sistema psiquico ndo persegue nada
que nédo possua a forma de conciéncia. Os sistemas sociais, enquanto tais,
eseus elementos, lhe sdo alheios, sdo seu meio.” (NAUD, LOPES:2004,326)

J4 em Habermas o direito nao funciona apenas em torno de subsistemas
como também, a partir de uma resgatabildiade discursiva em espacos em
que este direito é imposto para os cidadaos e constantemente tematizados
independentemente daforca e do poder. Aimposicao é feita na forma de objeto
de discussdo, ou seja, este espaco é diferenciado do espaco sistémico, em que o
direito é fruto do entrelagcamento entre politica, direito e moral, conforme sergue:

“.. é dificil imaginar que nesta constelacéo, o direito pudesse ser
assimilado inteiramente pela politica ou, ao contrdrio, ser separado
completamente dela. Além disso, é possivel mostrar que determiadas
estruturas da consciéncia moral devem ter desempenhado um papel
importante na sibiose entre direito e poder do Estado... Esse momento
de indisponibilidade, que o direito moderno forma um contrapeso
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evidente a instrumentalizagdo politica do medium do direito, resulta do
entrelacamento entre politica, direito e moral. (HABERMAS:1997,234)

Esses pressupostos trazidos por Luhmann e Habermas sdao fundamentais
para situar o direito na modernidade, isto porque com a identificacao de
regides em que estes pressupostos estao presentes sao chamadas de regides
de modernidade central. E ao identifica-los pode-se dizer que estdo presentes
pressupostos que ndo apenas orientam como também correspondem ao
funcionamento do direito.

Por outro lado, existem outras regides territoriais no planeta que esses
pressupostos nao correspondem ao funcionamento do direito. Assim, em
contrario sensu, se o direito funciona sem corresponder a esses pressupostos,
hé o que se chamou de modernidade periférica.

A modernidade periférica ou negativa nao tem o condao de atribuir valor
pejorativo, mas, sim, apenas de nao corresponder aos pressupostos das teorias
Luhmannianas e Habermasianas.

Assim, o conceito de modernidade central e periférica ndo é a reproducéo
de um conceito. Ocorre que a luz de certos pressupostos que sao fundamentais
para se definir o direito e o estado, em Luhmann e em Habermas, certas regides
territorialmente definidas no planeta, correspondem a certos pressupostos e
outros ndo, e isso ira diferenciar modernidade central e periférica, conforme
passaremos a analisar a seguir.

4.2 Corrupgao da Autonomia Sistémica do Direito

O problema proposto a partir de Marcelo Neves estd no fato de que,
em determinadas regides estatalmente politico-juridicas mais delimitadas,
denominadas de “paises periféricos’, em relacdo a outros tradicionalmente
estudados, como a Alemanha, ndo sao encontradas de maneira alguma,
a efetivacdo suficiente da autonomia sistémica de acordo com o principio
da diferenciacdo funcional, tampouco a construcao de uma esfera publica
pluralista fundada na generalizacéo institucional da cidadania, que constituem
supostamente caracteristicas sociais de outras regides estatalmente organizadas,
denominadas de “paises centrais”.
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Tendo em vista a referida insuficiéncia de autonomia sistémica e a nao
construcdo de uma esfera publica pluralista, fundada, como vimos, na
generalizagao institucinal da cidadania, Marcelo Neves define a modernidade
periférica pelo que chamou de modernidade negativa.

Frise-se que o uso da terminologia negativa nao se realciona com um suposto
peso pejorativo que o termo poderia atribuir como significancia, mas, sim,
utilizou a palavra“negativa”no sentindo de auséncia, ou seja, da ndo identificacdo
das caracteristicas identificadas nos sistemas Luhmaniano e Habermasiano
tradicionalmente estudados nos paises que chamou de paises centrais.

Isto equivale a dizer que, nos paises de modernidade periférica, as relagdes
referentes a amizade e ao poder privatizado sobrepéem-se difusamente ao
direito, heteronomizando-lhe a reproducao operativa e corrompendo-lhe a
autonomia sistémica.

Assim sendo, alegalidade como generalizagao igualitaria de contetidos juridicos
é deturpada no processo de concretizacdo do direito. Prevalecem formas unilaterais
delegalismo e deimpunidade em uma relagao paradoxal de complementaridade.

Aideia é de que o estado democrético de direito seria uma questao geral, mais
ampla, e que os modelos Luhmanniano e Habermasiano nao se reproduziriam
perfeitamente na realidade de paises de modernidade periférica porque sofrem
duas grandes pressoes:

A primeira em razao da mundializacao, em que o estado nacional
progressivamente teria cada vez mais problemas de funcionamento e
concretizagdo de politicas publicas, ou seja de efetivacdo de suas decisdes em razéo
da globalizacao, refletindo nainternacionalizacao do capital estrangeiro, etecetera.

Significa dizer que o estado vai perdendo forca, uma vez que sofre a influéncia
de niveis supra-estatais, refletindo na capacidade de controle dos fluxos préprios
da globalizacdo e agrava-se na medida em que também nao encontra novos
paradigmas capazes de exercer este fluxo estatal. Neste ponto o leviata vai se
tornando impotente. E esses fluxos acabam se imponto a este leviata.

Neste sentido, Marcelo Neves considera que:

“A dificuldade de impor decisées politicas e aplicar normas juridicas as
relag¢ées e organizag¢bes econdmicas transnacionais resulta em limites
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a realizagao do Estado Democrdtico de Direito. O cédigo bindrio “licito/
ilicito” e também o cédigo “poder/nGo-poder” apresentam-se frdgeis para
enfrentar a acdo restritiva ou destrtutiva dos interesses econémicos sobre
os sistemas juridicos delimitados territoriallmente em Estados. Néo se
trata simplesmente de autopoiese da economia em face da politica e do
direito, antes de hipertrofia do cédigo econémico em prejuizo dos cédigos
juridico e politico.” (NEVES:2006,218-219)

A segunda razdo seria a pressao e os questionamentos que ocorrem dentro
do estado que sdo os particularismos locais e religiosos. Toda a modernidade
organizou-se em torno de conflitos de interesses, passiveis de organizagao por
meio de negociacao. Essa identidade estruturada em elementos locais nao é
passivel de acordo e gera um problema muito grande em relacdo ao estado
nacao. Pois, criam resisténcia e nao se propde a algum tipo de transacdo através
da composicdo de acordo.

Neste sentido, Marcelo Neves reflete que:

“O Estado Democrdtico de Direito pressupbe a tolerdncia: respeito
reciproco e simétrico as diferencas. Isso importa hoje “multiculturalismos”
na esfera publica pluralista. A generalizagéo e fortificacdo de formas
de intolerancia ético-culturais e religiosas no seu dmbito de vigéncia
politico-juridica sdo fatores de corrosdo do Estado Democrdtico de
Direito, constituindo-lhe uma ameaca de destruicao. Diferentemente dos
/conflitos triviais” na medida em que sdo passiveis de media¢éo, seguem
dai formas destrutivas, ndo triviais de conflito...” (NEVES:2006,223-224)

Vale aqui frisar pontualmente que embora Marcelo Neves apresente uma
realidade fatica e empirica de que existe um conflito radical entre a modernidade
gue nega a estrutura originaria do Estado Democrético de Direito, o autor ndo
aborda as razdes dos conflitos estarem se colocando desta maneira.

Entretanto, o fato é que o Estado Democratico de Direito estaria sofrendo esta
dupla pressédo apresentando problemas diferentes em paises de modernidade
central e periférica.

Na central em razao da heterorreferéncia, isto é, o problema nao estaria no
funcionamento do estado, mas, sim, no fato em que o modelo de cidadaos
que, por exemplo, a Franca pensou em determinado momento, na atualidade,
apresenta-se de forma completamente diferente. Trata-se de uma abertura
cognitiva do estado em relacdo ao seu entorno. Em funcao disso resta presente
o problema de legitimacdo na comunidade que se insere.
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J4 na periférica os obstaculos estariam pautados na autorreferéncia, no
qual a dinamica seria que ,0 estado ndo consegue se constituir como sistema
operacionalmente fechado, haja vista que o proprio estado é apropriado de forma
privada pelo meio no qual se constitui, razao pela qual nao consegue se legitimar.

Paralelo a este modelo encontra-se o Brasil. O estado nao se diferencia do
seu meio, isto &, conhece o entorno, contudo, produz direito com relacdo a ele
mesmo e ndo em relagao ao seu entorno.

Nessas circunstancias, os procedimentos predominantemente juridicos do
Estado Democrético de Direito, tais como o jurisdicional e o administrativo
de estrita execucdo da lei, sobretudo o policial, sdo invadidos por critérios
extrajuridicos que de forma incontrolavel corrompem o processamento de
casos juridicos de acordo com critérios generalizados de constitucionalidade e
legalidade, concretizados jurisdicional e administrativamente.

Marcelo Neves chega a considerar que é ingénua a interpretacao de que se
trata aqui de uma ampla abertura cognitiva do direito aos interesses sociais. Isto
porque do ponto de vista sistémico, a abertura cognitiva pressupde fechamento
operacional ou normativo. Portanto, antes se trata de quebra do fechamento
operacional, por forca da qual se diluem as fronteiras entre o0 “campo juridico” e
outras esferas de comunicacdo. (NEVES:2006,240)

Disso resulta que, o direito nos paises de modernidade periférica, encontra-se
permanentemente em crises de identidade, muito mais acentuadas do que as
crises de adaptacdo que por ventura possa passar o sistema juridico no Estado
Democratico de Direito da modernidade central. Além do mais, cabe advertir que
nao se trata simplesmente de fendmenos localizados de “corrupgao sistémica”
em detrimento dos acoplamentos estruturais, a questao vai mais além.

A chamada “corrupcao sistémica” apresenta tendéncia a generalizagdo em
experiéncias juridicas tipicas da modernidade periférica, atingindo opréprio
principio da diferenciacao funcional e resultando na alopoiese do direito.

Assim, Marcelo Neves considera que o problema central nao reside na produgao
de mais ou menos textos normativos, mas sim na superacdo das condicdes
desjuridicizantes que determinam a colonizacao do direito pela sociedade.

Contudo, o problema néo fica adstrito a “violacdo” de Témis pela sociedade
desestruturada em virtude da insuficiente diferenciacdo funcional e da caréncia
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de uma esfera publica fundada na universalizacdo da cidadania. A questao
abrange também mecanismos sociais destrutivos da autonomia operacional
da politica. Sao relevantes aqui as invasdes dos procedimentos eleitorais e
legislativos pelo cédigo econdmico e por particularismos relacionais.

Com referéncia ao processo eleitoral, comenta o autor que muitas vezes, o
procedimento é de tal maneira deturpado que se transforma em um mero ritual:
“nado ha incerteza quanto aos resultados”. A eleicdo afasta-se assim radicalmente
do seu modelo constitucional e legal inicialmente estabelecido. (NEVES:2006,242)

Além dos obstaculos a realizagao do Estado Democratico de Direito por
fatores da sociedade envolvente, evidencia-se na modernidade periférica uma
relacdo destrutiva interna entre Témis e Leviata. Embora essa situacao envolva
bloqueios reciprocos entre politica e direito, apresenta-se basicamente como
sobreposicao destrutiva do codigo do poder sobre o que seria“licito/ilicito”. Assim,
este se caracteriza, como um cédigo fragil, uma vez que ndo é complementado
por critérios e programas suficientemente institucionalizados para enfrentar a
forca do cédigo politico.

4.3 A Experiéncia Brasileira

A experiéncia brasileira enquadra-se como um caso tipico de modernidade
periférica, isto porque a crescente complexidade e o desaparecimento do
moralismo tradicional ndo tém sido acompanhados de maneira satisfatoria
pela diferenciacao funcional e pelo surgimento de uma esfera publica fundada
institucionalmente na universalizacao da cidadania.

Issoimplica obstaculos graves a realizacdo do Estado Democratico de Direito.
Nao se refere 0 autor as experiéncias autoritarias de 1937-45 e 1964-84, que foram
os periodos ditatoriais brasileiros. (NEVES:2006,245)

Nesses casos, trata-se de uma negacao direta e expressa do Estado de Direito,
estando a subordinacao de Témis a Leviata prescrita claramente nas préprias leis
constitucionais. No presente trabalho, interessam especialmente as situagoes
em que o modelo textual de Constituicao do Estado Democrético de Direito é
adotado, contudo, carece amplamente de concretizacao.
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Pode-se afirmar que, conforme o modelo textual das Constituicoes de 1824,
1891, 1934, 1946 é 1988, teria havido um inquestionavel desenvolvimento
do Estado de Direito no Brasil, que nao se distinguiria basicamente dos seus
congéneres na Europa Ocidental, e na América do Norte.

No entanto, no plano da concretizacao, nao se observou um correspondente
desenvolvimento: o Estado permanece sendo amplamente bloqueado pela
sociedade envolvente, e Témis, frequentemente é impunemente “violada” por
Leviata a autonomia operacional do direito e atingida generalizadamente por
intrusdes do cédigo politico.

Contudo, cabe aqui acrescentar que, por sua vez, a politica, enquanto nao
esta vinculada a diferenca“licito/ilicito” como seu segundo c6digo, também sofre
graves limitacdes no concernente a autopoiese: é sistematicamente bloqueada
por pressdes imediatas advindas do ambiente social do Estado, distanciando-se
do modelo procedimental previsto no texto da Constituicao.

Nessa oportunidade, pretendemos considerar alguns aspectos particulares
que se relacionam com a questao da alopoiese de politica e direito na experiéncia
brasileira, mas, que exigem um tratamento além do paradigma sistémico, pois,
envolvem o problema da insuficiente construcao de uma esfera publica pluralista.

Ndo aceitando a idéia Habermasiana de consenso racional, Marcelo
Neves argumenta que todas as interveng¢des no direito, inclusive aquelas
que resultam de sua instrumentalidade sistémica, devem estar legitimadas
juridicamente por procedimentos que, sem parcialidade, “exclusdes”e privilégios,
permanecam abertos a esfera publica como conexdo comunicacional de
cidadaos juridicamente iguais. Além do mais, os fundamentos constitucionais
da pluralidade procedimental e da institucionalizagao da cidadania tornam-se
sobretudo indisponiveis para o poder. (NEVES:2006,246)

A questao do direito ndo esta relacionado ao funcionamento do sistema
autopoiético, ou seja, o direito é produzido pelo seu em relacdo ao sistema
social, isto porque, o direito que funciona no Brasil seria alopoiético, em que ha
a existéncia do bindmio legal e ilegal, mas ndo é produzido pelo préprio direito,
mas por outro lado é determinado por c6édigos sociais, culminando em problemas
na propria especializacdo do direito que ele proprio produz. Isto significa dizer
que o cédigo ter ou néo ter da economia é hipertrofiado, gerando problemas,
pois é determinado por interesses econdmicos, morais e politicos.
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Esta hipertrofia do cédigo ter ou ndo ter, ou seja 0 modelo marxista é
incompativel com a leitura luhmanniana. Isto porque, como vimos o direito no
Brasil é alopoiético. Nao se trata de considera-lo mais ou menos aberto, mas sim
gue ele nao se fecha operacionalmente.

O fato é que se nao existe uma construcao de uma esfera de legalidade que
seja prépria, também nao ha como considerar em pensar um direito alternativo,
pois para isso teria que pensar que a esfera de legalidade esta constituida. Em
suma, para se pensar em pluralismo juridico, é preciso pensar que existe um
paradigma estatal.

Nao se pode conceber uma alternativa a legalidade, vez que ela é inexistente
no Brasil. E pensar justamente em construir uma legalidade determinado pelas
questdes econdmicas paralelas, seria justamente uma alternativa, que poderia
ser mais ou menos aplicada nas relagdes em que o direito dialoga enquanto
sistema social.

Diante desta abordagem temos que a legalidade no Brasil ndo se constitui
como realidade tépica, pois, é captada por interesses econdmicos, e diante desses
aspectos abrem-se duas frentes, de um lado temos a Jurisdicizagao das relagoes
sociais, em que, observa-se um nlimero crescente de relacdes sociais que vao
sendo reguladas pelo direito, ou seja, atribui-se a isto um ndmero maior de leis, de
acOes propostas nos tribunais, etecetera. E, a outra frente seria a desjurisdicizacdo
fatica, em que ilustra a existéncia no Brasil de um nimero cada vez maior de leis
que vigoram, contudo, carecem de efetividade, pois, muitas das vezes ndo sao
socialmente respeitadas.

Tal fato, a guisa de exemplo e empiricamente tratando, pode ser facilmente
constatado, que na justica do trabalho na pratica, as leis constantemente sao
violadas pelos empregadores. Ou seja, embora na teoria haja um maior aumento
das normas, o que aparentemente significaria maior rigidez do sistema juridico,
na pratica é flexivel. Todo o sistema trabalhista representa ao empregador um
incentivo a burla ao direito trabalhista, visto que, na hora da jurisdicizacao
economicamente para 0 empregador é mais vantajoso.

Se existe uma jurisdicizacdo do ponto de vista formal, quanto a sua efetividade
elanao produz seus efeitos, ou seja, a legalidade é fragil, em razéo de problemas
operacionais que produzam efeitos do ponto de vista pratico.
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Diante destes aspectos, ao analisar genuinamente as teorias de Luhmann e
Habermas, do ponto de vista luhmanniano, no Brasil, o estado nao funciona por
ele mesmo, enquanto sistema. E do ponto de vista habermaziano, o que teriamos
inicialmente que estado/direito vem colonizando os espacos de resisténcia do
mundo da vida pelo estado, no Brasil a [6gica se inverte, isto porque, no mundo da
vida capturam parcelas do estado e gerenciam essa ideia como se privado fosse
a partir de elementos de corrupcao sistémica, que como vimos traz elementos
capazes de gerenciar o estado de forma privada.

Em suma, ambos nao correspondem aos pressupostos do Brasil, por isso é
chamado de modernidade periférica, visto que o direito, em razao dos interesses
econdmicos que determinam os mecanismos da politica, ndo é possivel identificar
os paradigmas do direito observados por Luhmann e Habermas.

Evidentemente, a experiéncia brasileira marca-se por formas de
instrumentalizacao politica, econémica e relacional de mecanismos juridicos,
apontando no sentido inverso a indisponibilidade do direito. H4 uma forte
tendéncia a desrespeitar o modelo procedimental previsto no texto da
Constituicdo, de acordo com conformacdes concretas de poder, conjunturas
econdmicas especificas e cddigos relacionais. Isso esta associado a persisténcia
de privilégios e “exclusdes” que obstaculizam a construcdo de uma esfera publica
universalista como espaco de comunicacgao de cidaddos iguais.

4.4 Subintegracdo e Sobreintegracao

Um dos obstaculos que mais dificultam a realizacdo do Estado Democrético de
Direito na modernidade periférica, destacadamente no Brasil, é a generalizagcao de
relacdes de subintegracao e sobreintegracéo, definindo a inclusdo como acesso
e dependéncia aos sistemas sociais”. Falta nesse caso, uma das duas dimensdes
do conceito.

Néo se trata, a rigor, de relagdes alopaticas de exclusao entre grupos humanos no
espago social, antes de formas subordinadas ou sobreordenadas de integracao social.
Aqui interessa, sobretudo, o problema da falta generalizada de inclusao no sistema
juridico, no sentido da auséncia de direitos e deveres partilhados reciprocamente.

Isso significa inexisténcia de cidadania como mecanismo de integracdo
juridico-politica igualitaria da populagao na sociedade. Isto &, se a cidadania
se configura a partir da igualdade de seus cidadaos isso é inexistente no Brasil.
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Do lado dos subintegrados, generalizam-se situacdes em que ndo tém
acesso aos beneficios do ordenamento juridico estatal, mas, dependem de
suas prescri¢des impositivas. Portanto, os “subcidadaos” nao estao inteiramente
excluidos, embora lhes faltem as condicdes reais de exercer os direitos
fundamentais constitucionalmente declarados, ndo estao liberados dos deveres
e responsabilidades impostas pelo aparelho coercitivo estatal, submetendo-se
radicalmente as suas estruturas punitivas. (NEVES:2006,249-250)

Trocando em miudos, cidadania subintegrada é a cidadania que incorpora
a igualdade de direito, e constantemente os cidadaos tém seus direitos mais
fundamentais violados para grupos de cidaddos sobreintegrados, tais como
direito a saude, educacao, privacidade, abordagem policial, direitos esses que
sao formalmente assegurados pela constituicao.

Uma reflexao é que se essas pessoas sao chamadas de cidadaos subintegrados
aos sistemas, isto significa dizer que eles estdo no sistema, e portanto se integram
ao sistema sobretudo por estruturas punitivas do estado, como por exemplo a
criminalizacdo da pobreza. Ou seja, determinadas pessoas que detém a cidadania
subintegrada, integram a sociedade no ambito juridico, ndo pelo exercicio de
direitos, mas, por uma ordem juridica punitiva, e sao cobrados apenas pelos seus
deveres olvidando-se dos seus direitos.

Para os subintegrados, os dispositivos constitucionais tém relevancia
quase exclusivamente em seus efeitos restritivos de liberdade, os direitos
fundamentais ndo desempenham nenhum papel significativo no seu horizonte
de agir e vivenciar, inclusive no concernente a identificacdo de sentido das
respectivas normas constitucionais. Sendo a Constituicdo a estrutura normativa
mais abrangente nas dimensées temporal, social e material do direito, isso
vale para todo o sistema juridico: aqueles que pertencem as camadas sociais
“marginalizadas” sdo integrados ao sistema juridico, em regra, como devedores,
indiciados, denunciados, réus, condenados etc., nao como detentores de direitos,
credores ou autores, capazes também de usufruir dos beneficios da norma.

Porém, é no campo constitucional que o problema da subintegracdao ganha
um significado especial, na medida em que, com relagdo aos membros das
camadas socialmente subalternas, as ofensas aos direitos fundamentais sdo
praticadas principalmente nos quadros da atividade repressiva do “aparelho
estatal’, isso significa dizer das acdes violentas ilegais da policia.
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Ressalva-se, entretanto, que evidentemente, a situagao inverte-se no ambito
= U

dajustica do trabalho, mas, para o“subcidadao”trata-se, nesse caso, de umaluta
por bagatelas.

A subintegracao é inseparavel da sobreintegracdo. Esta se refere a pratica
de grupos privilegiados que, principalmente com o apoio da burocracia estatal,
desenvolvem suas acdes a partir da reproducao do direito.

Os sobreintegrados, em principio, sao titulares de direitos, competéncias,
poderes e prerrogativas, mas, ndo se subordinam regularmente a atividade
punitiva do Estado no que se refere aos deveres e responsabilidades. Sua postura
em relacao a ordem juridica é eminentemente instrumental: usam, desusam
ou abusam-na conforme as constelagdes concretas e particularistas dos seus
interesses. (NEVES:2006,253)

Significa dizer que entende-se por cidadania sobreintegrada um grupo de
cidadéos que constantemente manipulam esses direitos fundamentais de forma
estratégica, se beneficiando e escapando das estruturas punitivas do estado e
seus deveres por meio de mecanismos como fraude, sonegacao, etecetera. Os
direitos fundamentais sdo mecanismos de proveito proprio, enquanto grande
parte da populagao, em seu cotidiano nao gozam desses direitos. Capturam o
estado de forma a patrimonializa-lo e privatiza-lo utilizando-o como mecanismo
de proveito proprio para satisfacao de interesses individualizados.

Nesse contexto, o direito ndo se apresenta como horizonte do agir o vivenciar
politico-juridico do sobrecidaddo, mas, antes, como um meio de consecucdo de
seus objetivos econdmicos, politicos e relacionais.

Portanto, caso se pretenda insistir no termo “exclusao’, ndao apenas o
subintegrado estaria “excluido’, mas também o sobreintegrado: este estaria
"acima” do direito, aquele, “abaixo”.

No ambito da sociedade mundial supercomplexa do presente, ninguém é
absolutamente subintegrado ou sobreintegrado, pois, as posicoes correspondentes
nao se baseiam em principios ou normas firmes como nas sociedades pré-
modernas. Eventualmente, o subcidaddo pode ser um sobreintegrado, ofendendo,
com expectativas seguras de impunidade, os direitos de outros e, vice-versa,
o, sobrecidaddo pode encontrar-se excepcionalmente como subintegrado,
especialmente quando sofre a ofensa impune de agentes estatais.
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Além do mais, ndo se pode excluir uma esfera publica restrita de cidadaos, que se
encontram regularmente em situacdes de integracao simétrica na ordem juridica,
no entanto, a generalizacao de relacdes de subintegracédo e sobreintegracao, fazem
implodir a Constituicdo como ordem bdsica da comunicacao juridica e também
como acoplamento estrutural entre politica e direito.

Esta mecanica tem efeitos alopoiéticos, especialmente com relacdo a esfera
juridica. De fato, a diferenciacao funcional e a auto-referéncia sistémica implicam
ainclusao generalizada da populacdo nos diversos subsistemas da sociedade.

Também em perspectiva diversa do modelo de subintegracao e
sobreintegracao, partindo primariamente da dependéncia. deveres,
responsabilidades etecetera, e ndo do acesso direitos, acdes etecetera, como dois
aspectos do conceito de inclusdo, Luhmann faz distincdo, em sua obra tardia,
entre “setor de inclusdo’, no qual “os homens contam como pessoas” e “setor de
exclusao’, no qual “os homens ndo sdo mais percebidos como pessoas, mas sim
como corpos’, sustentando que o primeiro seria menos integrado e o segundo
superintegrado; nos termos dessa formulacao, a integracao é compreendida
“como reducao dos graus de liberdade de subsistemas” ou “como limitacdo dos
graus de liberdade para sele¢des”. (NEVES:2006,252-253)

Segundo Marcelo Neves, subintegracao e sobreintegra¢do implicam a
insuficiente inclusao, seja, respectivamente, por falta de acesso, de integracao
positiva, ou de dependéncia, de integracdo negativa, constituindo posicoes
hierarquicas facticamente condicionadas e nédo classificacbes baseadas em
principio, a saber, o fato de ser integrado nos sistemas funcionais “por baixo” ou
“por cima”. (NEVES:2006,253)

Em ambas as direcOes, para “baixo” ou para “cima’, trata-se de limitacao
e unilateralidade na capacidade de imputacao dos sistemas sociais em suas
referéncias a pessoas.

No ambito do direito, isso significa que os sobreintegrados tém acesso
aos direitos e, portanto, as vias e garantias juridicas, sem se vincularem
efetivamente aos deveres e as responsabilidades impostas pelo sistema juridico;
os subintegrados, ao contrario, ndo dispdem de acesso aos direitos, as vias e
garantias juridicas, embora permanecam rigorosamente subordinados aos
deveres, as responsabilidades e as penas, restritivas de liberdade.
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Dai por que tanto os subcidaddos quanto os sobrecidadaos sao carentes de
cidadania que, como mecanismo politico-juridico de inclusdo social, pressupbe
igualdade nao apenas em relacao aos direitos, mas, também, a respeito
dos deveres, envolvendo uma relacao sinalagmatica de direitos e deveres
fundamentais generalizados.

Neste sentido, considera o autor que a rigidez legalista, parcial e discriminatoria,
contraria a propria legalidade, que implica a generalizacao de contetudos e
procedimentos da ordem juridica em termos isondmicos. (NEVES:2006,255)

De outro lado, a relacdo entre direito e realidade social no Brasil tem sido
marcada pela impunidade. Com freqiiéncia, observa-se que ilicitos os mais
diversos, principalmente na drea criminal, ndo sdo seguidos das san¢des
preestabelecidas juridicamente.

Seria possivel afirmar se que aimpunidade sistematica estaria em contradicao
com o legalismo, em uma analise mais cuidadosa, porém, verifica-se que essa
contradicao é apenas aparente.

Enguantoainflexibilidade legalista dirige-se primariamente aos subintegrados,
a impunidade esta vinculada ao mundo de privilégios dos sobreintegrados
juridicamente. Estes podem orientar suas expectativas e conduzir suas agdes
contando com a grande probabilidade de que nao serdo punidos em caso
de transgressoes a ordem juridica. A conexao entre legalismo e impunidade
obstaculiza a estruturacdo de uma esfera publica de legalidade e, portanto, a
realizacao do Estado Democratico de Direito.

4.5 Lava jato: Um ponto critico para a teoria de Marcelo Neves

Enquanto a teoria de Marcelo Neves articula seus fundamentos naimpunidade
vinculada ao mundo de privilégios dos sobreintegrados juridicamente em
detrimento dos subintegrados, a operagao investigativa chamada de “Lava
Jato” atualmente sendo realizada no Brasil, contraria os argumentos da teoria
de Marcelo Neves.

No primeiro periodo das investigacdes, ocorrido a partir de marco de 2014,
através da Justica Federal, em Curitiba, quartro organiza¢des criminosas lideradas
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por doleiros, que sdao operadores do mercado paralelo de cambio, foram
investigadas e processadas.

A partir de entdo o Ministério Publico Federal conseguiu provas de um enorme
esquema criminoso que envolvera a Petrobras ha pelo menos 10 anos. O esquema
consistia em grandes empreiteira organizadas de cartel, pagando propina a
altos executivos da estatal e a outros agentes publicos. O montante pago girava
em torno de 1% a 5% do total dos contratos bilionarios e superfaturados. Os
operadores financeiros do esquema, incluindo os doleiros investigados eram
quem distribuiam a propina.

Em suma, de acordo com os dados atualizados até o dia 19 de dezembro
de 2016, colhidos do site do Ministério Publico Federal, encontra-se o seguinte
cenario para os casos funcionando em sede de 12 instancia:

1.434 procedimentos instaurados, 730 buscas e apreensdes, 197 conducdes
coercitivas, 79 prisdes preventivas, 103 prisdes temporarias e 6 prisdes em
flagrante, 120 pedidos de cooperacdo internacional, sendo 98 pedidos ativos para
31 paises, 71 acordos de colaboracdo premiada firmados com pessoas fisicas, 7
acordos de leniéncia e 1 termo de ajustamento de conduta, 56 acusagoes criminais
contra 259 pessoas (sem repeticao de nome), sendo que em 24 ja houve sentenca,
pelos seguites crimes: corrupg¢ao, crimes contra o sistema financeiro internacional,
trafico transnacional de drogas, formacao de organizacdo criminosa, lavagem
de ativos, entre outros. 7 acusacdes de improbidade administrativa contra 38
pessoas fisicas e 16 empresas pedindo o pagamento de R$ 12,5 bilhoes. Valor
total do ressarcimento pedido (incluindo multas): R$ 38,1 bilhdes. Os crimes ja
denunciados envolvem pagamento de propina de cerca de R$ 6,4 bilhées R$ 10,1
bilhdes sao alvo de recuperagao por acordos de colaboracao, sendo R$ 756,9
milhdes objeto de repatriacao RS 3,2 bilhoes em bens dos réus ja bloqueados.
Até o momento sdo 120 condenacdes, contabilizando 1257 anos, 2 meses e 1
dia de pena. (Site: MPF: 12 Instancia)

Os resultados sdo ainda mais expressivos quando da apreciacdo de envolvidos
pelo STF. Tudo comecou quando o Procurador Geral da Republica, Rodrigo
Janot, pediu para abrir 28 inquéritos no STF. O maior dele tratava do esquema de
pagamento de propina a agentes publicos que eram responsaveis pela indigacdo
de integrantes de 3 diretorias da Petrobras.
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O PGR desde entdo pretende investigar a participacdo de pessoas que gozam
de privilégios em razdo da prerrogativa de foro. Ou seja, a atuagao da PGR na
Lava Jato se deu pelo envolvimento de pessoas que gozam de prerrogativa de
foro e que foram citadas nos depoimentos do ex-diretor de abastecimento da
Petrobras, Paulo Roberto Costa e do operador financeiro Alberto Youssef.

Diante deste cendrio corruptivo, se fossemos nos ater a teoria de Marcelo
Neves, seria inconcebivel a operacao lava jato no Brasil, pois, para o autor as
classes mais favorecidas ndao seriam capazes de serem punidas e sofrerem sacdes
que, em regra, sdo sofridas pelos menos favorecidos.

E dados de realidade revelam que no Brasil, um raio vivido de amor e de
esperanca a terra desce, pois, através da operacao lava jato, mostrou-se possivel
0 processamento e julgamento daqueles que nao sé sao economicamente
favorecidos, como gozam de prerrogativa de funcao, o que Ihe atribuiria melhores
condicdes de julgamento. Alguns, inclusive, ja tendo perdido tal prerrogativa
para julgamento em primeira instancia.

Quanto aos resultados da operacédo lava jato no STF temos os seguintes
numeros atualizados até o dia 22 de setembro de 2016: 1.337 Manifestacoes, 162
busca e apreensdes, 147 quebras de sigilo fiscal, 168 quebras de sigilo bancério,
121 quebras de sigilo telefonico, 3 quebras de sigilo telemético, 2 quebras de sigilo
de dados, 16 sequestros de bens, 4 5sequestro de valores, 81 inquéritos com 364
investigados entre pessoas fisicas e juridicas, 14 dentncias em 18 inquéritos com
48 acusados, 3 acoes penais, 41 acordos de colaboragao premiada homologados
perante o STF RS 79 milhdes repatriados. (Site: MPF, STF)

Michel Miaille (1994,75) acevera a importancia de instancias autbnomas de
forma a nao reduzir a sociedade a mecanismos automaticos, pois é necessario
explicar, construir uma representacao intelectual da realidade, capaz de dar conta
da complexidade efetiva desta realidade.

E para encerrar este breve estudo, ficamos com o pensamento de
(MACPHERSON:1979,19-20)

"A hipétese de que um escritor foi coerente dentro dos limites de sua visGo
é util, menos como um mode de solucinar incoeréncias do que como um
inciador da direcdo e dos limites de visdo desse pensador, as quais podem
entdo ser estabelecidas por outras provas”
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Em outras palavras, nao pretende-se buscar a solucao de quaisquer maselas
sociais, mas se conseguirmos contribuir para o desemvolvimento do pensamento
e do conhecimento, ja teremos cumprido a missao académica.

5.CONCLUSAO

Ainda que brevemente, o presente estudo procurou trazer os pricipais topicos
da teoria de Marcelo Neves em sua analise dos paises que compdes a chamada
modernidade periférica e a forma de funcionamento do Estado Democrético
de Direito.

As teorias de Luhmann e Habermas foram estudadas e contrapostas aos
critérios de autorreferencia dos paises de modernidade periférica, especialmente
o Brasil. Marcelo Neves conclui pela inaplicabilidade das teorias Luhmanniana
e Habermasianas e propde nova teoria para explicar o processo de impunidade
de pessoas que integram as camadas mais favorecidas da sociedade, que ele
chamou de sobreintegrados, vez que aimpunidade estaria vinculada ao mundo
de privilégios.

O autor, nessas circunstancias, considera que a cultura dominante é a
da ilegalidade. Por conseguinte, cabe antes falar da legalidade como uma
alternativa. O Estado Democratico de Direito nao se realiza pela simples
declaracao constitucional dos procedimentos legitimadores.

A concretizacdo constitucional deles é imprescindivel, mas depende de
um conjunto de varidveis complexas, sobretudo de fatores socioeconémicos
e culturais que possam viabilizar a desprivatizacdo do Estado e a superagao
de relacdes de subintegracdo e sobreintegracao. Impde-se assim enfrentar
conseqlientemente a conexao paradoxal de legalismo eimpunidade, no sentido
da construcdo de um espaco publico de legalidade e constitucionalidade, como
também na perspectiva da generalizacao da cidadania.

De fato, o problema vai muito além das varidveis politico-juridicas; assenta-
se em pressupostos sociais 0s mais abrangentes e, por fim, é dependente de
condicOes determinadas pela sociedade mundial.

Emtodo caso, sua solucao nao redunda na procura de alternativas a legalidade,
pois, esta - entendida como modelo geral e efetivo de estruturacdo das acoes e
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comunicacdes juridicas e politicas - ainda nao é dominante no Brasil (por falta
de generalidade da lei em relacdo a pratica dos agentes estatais, individuos e
organizacdes). Mas poderia, ao contrario, afirmar-se que a legalidade (efetiva, a
saber, dependente da concretizacdo de uma ordem constitucional democratica)
constitui uma alternativa para a cultura dominante da ilegalidade; com efeito,
uma alternativa cuja consecucao no contexto brasileiro exigiria e implicariauma
transformacao social no plano estrutural.

Prefere-se, neste contexto, considerar a operagdo com olhar otimista, talvez
a Lava Jato seja o inicio da redemocratizacdo e aplicacdo das leis para todos,
sem distincao, de modo que possa deixar de existir, ou a0 menos reduzir os
subentegrados e os sobrentegrados.
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A TUTELA DO MEIO AMBIENTE NO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: ESTUDO
DE CASOS CONCRETOS

Rers Friede”

Resumo: O Supremo Tribunal Federal (STF) é o guardido do Texto Magno (art. 102, caput,
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988). Neste sentido, entende-se
pertinente estudar como a Suprema Corte brasileira vem decidindo assuntos dotados de
assento constitucional, especialmente os inerentes a tutela do meio ambiente, analisando
as consideracdes adotadas em cada case destacado. Com efeito, o presente estudo
objetiva analisar, particularmente, trés relevantes casos concretos submetidos a 6tica
do STF: as tradicionais “brigas de galos”, a importacao de pneus usados e remoldados
e a responsabilidade penal da pessoa juridica na questao ambiental. O estudo traz a
tona as diversas interpretacdes e pontos de vista debatidos quando dos julgamentos
proferidos pela Corte, possibilitando a identificacdo de um panorama politico-juridico
sobre tdo importante matéria.

Palavras-chave: Direito ambiental. Desenvolvimento sustentavel. Responsabilidade
socioambiental.

Abstract: The Supreme Federal Court (STF) is the guardian of the Constitution of Brazil
(article 102, caput, Constitution of the Federative Republic of Brazil, 1988). Accordingly,
we understand it is appropriate to study how the Brazilian Supreme Court has been
judging specific subjects regarding constitutional matters, especially the ones inherent to
the protection of the environment, analyzing the solutions which were adopted in each
highlighted case. Indeed, the current article aims to analyze three relevant real cases in
particular, which were all examined by the Supreme Court: the traditional “cockfights’,
the import of used and remolded tires and the Criminal Responsibility of the Juridical
Person in what regards the protection of the environment. To accomplish it, we also
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bring to light the variety of assertions used when these cases were judged by the Court,
allowing, thus, the identification of a Political-Legal view over this very important subject.

Keywords: Environmental law. Sustainable development. Social and environmental
responsibility.

Resumen: El Supremo Tribunal Federal (STF) es el guardian del texto magno (articulo 102,
caput, de la Constitucién de la Republica Federativa de Brasil, de 1988). En este sentido, se
cree pertinente estudiar como la Suprema Corte brasilefia decide temas dotados de cuiio
constitucional, especialmente los inherentes a la tutela del medio ambiente, analizando
las consideraciones adoptadas en cada case destacado. De hecho, el presente estudio
busca analizar, particularmente, tres relevantes casos concretos sometidos a la 6ptica del
STF:las tradicionales “rifias de gallo”, laimportacién de neumaticos usados y remoldados
y la responsabilidad criminal de la persona juridica en la cuestion ambiental. El estudio
saca a la luz las variadas interpretaciones y puntos de vista debatidos mientras estaba
en curso uno de los juzgados proferidos por la Corte, posibilitando la identificacién de
un panorama politico y juridico acerca de tan importante tema.

Palabras clave: Derecho ambiental. Desarrollo sostenible. Responsabilidad social y
ambiental.

1.INTRODUCAO

O Direito Ambiental tem gerado a concretizacao de numerosos e significativos
tratados sobre biosseguranca, espécies ameacadas, mudancas climaticas e
biodiversidade. Além disso, como afirma Duarte (2003), os protocolos adicionais
as convengdes traduzem os vagos principios em metas concretas e permitem
elaborar novas salvaguardas domésticas e internacionais.

O Brasil possui, em virtude da riqueza e da diversidade de seu territério, lugar
assegurado nas discussdes internacionais sobre meio ambiente, mas a traducao
das possibilidades do pais depende das politicas elaboradas para lidar com os
grandes desafios internos e externos. A trajetoria do Brasil como ator ambiental
global confunde-se em parte com a emergéncia da prépria tematica ecoldgica
no cenario mundial. Como afirma Horta (2002), em matéria de protecdo ao meio
ambiente a legislacdo federal brasileira, posterior aos debates da Conferéncia de
Estocolmo, percorreu trés etapas importantes a partir de 1975.

A primeira, ainda segundo Horta (2002), é caracterizada por uma politica
preventiva, exercida, predominantemente, por érgaos da administracdo federal.
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A segunda coincide com a formula¢ao da Politica Nacional do Meio Ambiente,
a previsdo de sancbes e a introducdo do principio da responsabilidade objetiva,
independentemente da culpa, para indenizacao ou reparacao do dano causado.
Ja aterceira, conforme destaca o estudioso, representa dupla inovacdo: a criacao
daacao civil publica de responsabilidade “por danos causados ao meio ambiente,
sob a jurisdicdo do Poder Judiciario, e a atribuicdo ao Ministério Publico da
funcado de patrono dos interesses difusos da coletividade no dominio do meio
ambiente” (Horta, 2002, p. 270).

A Constituicao Federal (Brasil, 1988) dedicou ao tema um capitulo (Capitulo
VI - Do Meio Ambiente, Titulo VIII - Da Ordem Social) inteiramente destinado a
assegurar tal protecao, conforme previsao contida no art. 225, em que preceitua
o direito de todos os brasileiros ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
considerado um bem de uso comum do povo. O mesmo artigo também é enfatico
ao determinar que cabe ao poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.

Cumpre registrar, todavia, que mesmo antes da Constituicao Federal a Lei
n° 6.938, de 31.8.1981 (Brasil, 1981) ja tratava da Politica Nacional do Meio
Ambiente. Tal norma define, em seu artigo art. 3°, |, o0 meio ambiente como
sendo o conjunto de condicoes, leis, influéncias e interacées de ordem fisica,
quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas.
No plano doutrindrio, Silva (2004) apresenta-nos a seguinte definicdo acerca da
expressao meio ambiente:

[...] a interagdo do conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais
que propiciam o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as
suas formas. A integragdo busca assumir uma concepg¢do unitdria do
ambiente, compreensiva dos recursos naturais e culturais. Por isso é que
apreservagdo, a recuperacéo e a revitalizacdo do meio ambiente hédo de
constituir uma preocupacao do Poder Publico e, consequentemente, do
Direito, porque ele forma a ambiéncia na qual se move, desenvolve, atua
e se expande a vida humana. (p. 20)

Consoante a doutrina do Direito Ambiental, o art. 225 da Constituicdo Federal
(Brasil, 1988) acolheu o denominado principio da responsabilidade intergeracional,
na medida em que o Constituinte ndo apenas se preocupou com a preservacao do
direito ao meio ambiente equilibrado para a geracdo presente, mas, igualmente,
para as futuras. Trata-se de regra reveladora de indiscutivel carga ética, uma vez
que a Lei Maior, pensando no futuro, determina providéncias a serem tomadas
pelo poder publico (leia-se, o Estado) ja no presente.
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Ademais, consagrou-se, no mesmo dispositivo, o principio do desenvolvimento
sustentdvel, estabelecido pelo principio 4 da Declaragdo do Rio de Janeiro sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento, aprovada pela Conferéncia das Nacoes
Unidas, realizada em junho de 1992 na cidade de mesmo nome, assim transcrito:
“Para alcangar o desenvolvimento sustentéavel, a protecao ambiental constituira
parte integrante do processo de desenvolvimento e nao pode ser considerada
isoladamente deste” (ONU, 1992).

Pode-se inferir que do conceito de desenvolvimento sustentdvel extrai-se que
o tdo almejado crescimento econdmico ndo pode olvidar da correspondente e
igualmente importante preservagao do meio ambiente, seja para a presente, seja
para as futuras geragdes. Assim, com razao adverte Kiss (2004) que “a riqueza
gue no6s herdamos das geracdes precedentes ndo deve ser dissipada para nossa
(exclusiva) conveniéncia e prazer, mas passada adiante, na medida do possivel,
para aqueles que nos sucederao” (p. 3).

Para Alves (2011), a constitucionalizacdo da protecao ambiental trouxe
dois outros importantes reflexos: “a garantia do minimo essencial ecolégico e
a garantia de se evitar o retrocesso ecoldgico [..], procurando, assim, rechacar
qualquer prejuizo ao ambiente” (p. 84).

Da mesma forma, o art. 225, § 1°,V, da Constituicdo Federal (Brasil, 1988)
também sinaliza a relevancia do principio da precau¢do, na medida em que impde
ao Estado a obrigacdo de adotar providéncias com o objetivo de controlar a
producao, a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias
que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o0 meio ambiente. O
principio da precaucao esta em harmonia com o principio 15 da Declaracao
do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, que afirma que os
Estados devem estar atentos a ameaca de danos graves ou irreversiveis e que
“a auséncia de certeza cientifica absoluta ndo serd utilizada como razdo para o
adiamento de medidas economicamente viaveis para prevenir a degradacao
ambiental” (ONU, 1992).

Empreendendo-se ampla leitura da Carta Magna, nota-se que as premissas
protetivas enunciadas no seu art. 225 (Brasil, 1988) nao se encontram isoladas,
mas reforcadas por diversas normas espalhadas pelo corpo constitucional, das
quais podemos citar: a) o art. 5°, LXXIll, que dispde sobre o manejo da acao
popular diante da pratica de ato lesivo ao meio ambiente; b) o art. 170, VI, que
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aponta o meio ambiente como um dos principios da ordem econémica; ¢) os
arts. 21, 22, 23 e 24, que elencam um rol de competéncias (nos planos politico,
administrativo e legislativo) comuns ou concorrentes inerentes a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios em matéria ambiental, reforcando,
assim, a tutela juridica; d) o art. 129, lll, que trata do inquérito civil publico e da
acao civil publica como instrumentos de protecao do meio ambiente, a serem
movidos pelo Ministério Publico; e) o art. 216, V, que relaciona os sitios ecolégicos
no rol do patrimonio cultural brasileiro.

E possivel inferir que o detalhado tratamento constitucional concedido
a tematica ambiental sinaliza uma tendéncia exclusiva das constituicdes
contemporaneas, elaboradas em momento de profunda reflexao e consciéncia,
revelando, outrossim, aintencao do Constituinte de dar uma reposta a complexa
questdao, mens que, por 6bvio, deve inspirar ndo apenas o legislador, mas,
igualmente, o Poder Judicidrio quando da apreciacdo dos frequentes conflitos
intersubjetivos. Na mesma linha de pensamento, aduz Milaré (2011) que a
insercao da temdatica ambiental na Lei Maior configura um marco histérico de
indiscutivel valor, constituindo-se num dos fatos mais significativos dos trabalhos
da Constituinte.

Com efeito, sendo o Supremo Tribunal Federal o guardiao do Texto Magno,
incumbe-lhe conferir aquela que é considerada a principal regra destinada a
protecdo juridica do meio ambiente, qual seja, o art. 225 da Constituicdo Federal
(Brasil, 1988), uma interpretacao que garanta tao relevante direito, caracterizado,
segundo pacifica posicdo doutrinaria (Mukai, 2002), por sua natureza difusa e
de terceira geragdo.

Antunes (2009) aduz que a jurisprudéncia tem um papel relevantissimo na
protecdo do meio ambiente, pois se trata da aplicacao concreta das normas
juridicas. O papel da jurisprudéncia, ainda seqgundo o estudioso, avulta no Direito
Ambiental, na medida em que as matérias sao decididas na base do caso a caso,
pois muito raramente se pode tratar de uma repeticdo de agdes ambientais, “visto
gue as circunstancias particulares de cada hipdtese tendem a nao se reproduzir”
(p. 23). Por outro lado, ainda que a producéo legislativa cresca em velocidade
exponencial, ela ndo tem capacidade de dar conta das diferentes situa¢des que
surgem no dia a dia, o que revela a importancia da jurisprudéncia ambiental.

Tendo em vista a relevancia diagnosticada por Antunes (2009), e estando
de acordo com ela, entende-se pertinente analisar alguns casos concretos
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submetidos ao crivo da Suprema Corte nos ultimos anos, ponderando, pois,
as consideracdes adotadas em cada case. Com tal compilagdo jurisprudencial,
espera-se contribuir para a consolidacdo do Direito Ambiental enquanto ramo
auténomo do Direito, regido que é por diversos principios que lhe sao préprios,
os quais Ihe conferem incontestaveis alicerces tedricos.

2. CASOS CONCRETOS

Os julgados do Supremo Tribunal Federal analisados a seguir encontram-se
expostos tematicamente, cada um deles pertinente a um case especifico, de
modo a facilitar a compreensao do leitor.

2.1.”Briga de galos” (Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 1.856/Rio de Janeiro)

Caso de notavel relevancia para o meio ambiente, em seu sentido ampliado,
abordou a constitucionalidade da denominada“briga de galos’; assunto submetido
ao crivo do Plendrio do Supremo Tribunal Federal a partir do ajuizamento da Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 1.856/RJ (Brasil, 2011), proposta pelo
procurador-geral da Republica, tendo como relator o ministro Celso de Mello,
demanda julgada em 26.5.2011, quando se decidiu que a referida pratica
configura crime’ previsto no art. 32 da Lei n° 9.605/98, de 12.2.1998 (Brasil, 1998),
sendo, ainda, atentatdria a prépria Constituicdo da Republica, ndo configurando
simples manifestacao cultural, mas inquestiondvel ato de crueldade contra
0s animais empregados na disputa, cuja protecdo juridica, com nitido escopo
socioambiental, encontra amparo na Lei Fundamental.

Resumidamente, no voto proferido pelo ministro relator, Celso de Mello (Brasil,
2011), reconheceu-se o impacto negativo que a legislacao atacada representaria
para a incolumidade do patrimonio ambiental dos seres humanos e para a
preservacao da fauna, razdo pela qual se reconheceu a existéncia de conflito
entre a Lei n° 2.895, de 20 de marco de 1998 (Estado do Rio de Janeiro, 1998), a

I Art. Art. 32. Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais silvestres, domésticos ou
domesticados, nativos ou exoticos:

Pena - detengdo, de trés meses a um ano, e multa.

§ 1° Incorre nas mesmas penas quem realiza experiéncia dolorosa ou cruel em animal vivo, ainda que para
fins didaticos ou cientificos, quando existirem recursos alternativos.

§ 2° A pena ¢ aumentada de um sexto a um terco, se ocorre morte do animal.
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qual admitia e até mesmo regulava a chamada“briga de galos”), e aregra prevista
no art. 225, caput, e § 1°, VI, da Constituicdo Federal (Brasil, 1988), dispositivo
que veda qualquer crueldade contra os animais. Celso de Mello (Brasil, 2011),
citando balizada doutrina da drea ambiental, relembrou que o Constituinte, ao
proteger a fauna e vedar praticas que submetam os animais a atos crueldade,
objetivou tornar efetivo o direito fundamental a preservacéo da integridade do
meio ambiente, aduzindo, ainda, o seguinte:

[...] acldusulainscrita no inciso VIl do § 1°do art. 225 da Constitui¢do da
Republica, além de veicular conteido impregnado de alto significado
ético-juridico, justifica-se em funcao de sua prépria razao de ser,
motivada pela necessidade de impedir a ocorréncia de situa¢ées de
risco que ameacem ou que facam periclitar todas as formas de vida,
ndo s6 a do género humano, mas, também, a prépria vida animal, cuja
integridade restaria comprometida por prdticas aviltantes, perversas e
violentas contra os seres irracionais. (p. 20-21)

Da mesma forma, Celso de Mello (Brasil, 2011) pontuou a indiscutivel relacao
que ha entre o dever ético-juridico de preservar a fauna e a subsisténcia do ser
humano em um ambiente ecologicamente equilibrado, realcando, assim, a
importancia das previsoes contidas no art. 225 da Constituicao Federal (Brasil,
1988), caracterizadas que estdo pelo aspecto da metaindividualidade, ao afirmar
que o direito a integridade do meio ambiente constitui prerrogativa juridica de
titularidade coletiva.

Na ocasidao, o ministro citou diversos julgados nos quais o STF reconheceu
gue a pratica da “briga de galos” configura verdadeira afronta a Constituicao
Federal: a) o Recurso Extraordinario n° 153.531/Santa Catarina, em que se discutiu
a denominada“farra do boi’, relator para o acérddo o ministro Marco Aurélio; b)
ADI n° 2.514/Santa Catarina, relatada pelo ministro Eros Grau, julgado em que
se afirmou que a sujeicdo da vida animal a crueldade nao é compativel com a
Constituicao do Brasil; ¢) ADIn° 3.776/Rio Grande do Norte, relatada pelo ministro
Cezar Peluso, quando foi declarada a inconstitucionalidade da Lei n° 7.380/98,
do Estado do Rio Grande do Norte, que regulamentava as denominadas “rinhas”
ou“brigas de galo”.

Cumpre registrar que o ministro Celso de Mello (Brasil, 2011), interpretando
extensivamente o termo fauna, previsto no art. 225, § 1°, VII, da Constituicao
Federal (Brasil, 1988), asseverou que a protecao conferida aos animais através
dessa regra constitucional abrange os animais silvestres, domésticos ou
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domesticados, incluidos, nesta Ultima categoria, os galos utilizados em rinhas.
Interessante registrar, ainda, a interpretacao externada, quando de seu voto, pelo
ministro Ayres Britto (Brasil, 2011) a respeito da mencionada regra constitucional:

Se prestarmos bem atencdo ao texto [...] vamos perceber [...] que ele faz
parte de todo um contexto constitucional, que principia com o préprio
predmbulo da nossa Magna Carta, que fala de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos. E fraternidade aqui evoca, em nossas
mentes, aideia de algo inconvivivel com todo tipo de crueldade, mormente
aquelas que desembocam em derramamento de sangue, mutilacdo de
ordem fisica e, até mesmo, na morte do ser torturado. (p. 49)

Nota-se, portanto, que Ayres Britto (Brasil, 2011), quando de sua manifestacao
sobre o caso, citou como alicerce decisério a regra constitucional que proibe
a tortura (art. 5°, XLIIl), assentando que a pratica impugnada (“briga de galos”)
caracteriza nitida hipdtese de tortura contra os animais participantes da peleja, cuja
finalidade Ultima seria “a morte de um dos contendores, de um dos galos” (p. 51).

Vé-se que o Plendrio da Suprema Corte, ao declarar a inconstitucionalidade
da Lei n° 2.895/98 (Estado do Rio de Janeiro, 1998), abrigou o entendimento
predominante na doutrina brasileira, conforme preconizado por Machado (2011):

Atos praticados ainda que com cardter folclérico ou até histérico, como
a “farra do boi’] estdo abrangidos pelo art. 32 da Lei 9.605/98, e devem
ser punidos ndo sé quem os praticam, mas também, em coautoria, os
que os incitam, de qualquer forma. A utilizacdo de instrumentos nos
animais, quando da realizacdo de festas ou dos chamados “rodeios” ou
“vaquejadas’, tipifica o crime comentado, pois concretiza maus-tratos
contra os animais. [...] Da mesma forma, e sem qualquer duvida, todas
as atividades que fizerem os animais enfrentar-se em luta ou disputa.
As “brigas de galo” séo consideradas atos de crueldade contra animais.
(p. 885)

Por sua vez, esclareceu o ministro Cezar Peluso (Brasil, 2011) que a
regulamentacdo preconizada naimpugnada lei fluminense néo é apenas proibida
pela regra insculpida no art. 225 da Constituicdo Federal, mas, além disso, pelo
principio da dignidade da pessoa humana (art. 19, lll, da Lei Maior), uma vez que a
pratica da“rinha de galos”implica, de certo modo, num estimulo aos impulsos mais
primitivos do ser humano, qual seja, a tortura. Noutras palavras, afirmou Peluso
(Brasil, 2011) que a Lei Fundamental veda “praticas que promovem, estimulam e
incentivam agdes e reagdes que diminuem o ser humano como tal” (p. 62).
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Aintervencao manifestada por Peluso mostrou-se pertinente, sobretudo por
invocar a no¢ao consubstanciada no principio da dignidade da pessoa humana,
o qual, segundo Sarlet (2008) deve ser ampliada, de modo a se reconhecer a
existéncia de uma dignidade da vida ndo-humana, ensejando “uma releitura do
cldssico contrato social em direcao a uma espécie de contrato socioambiental
(ou ecoldgico), com o objetivo de contemplar um espaco para tais entes naturais
no ambito da comunidade estatal” (p. 203).

Na mesma esteira trilhada pelo ministro Peluso, aduz Fiorillo (2011) que a
contempordnea interpretacao dos bens ambientais superou a visdo de que
0 meio ambiente configura mero patriménio publico, sendo considerado
bem fundamental a garantia da dignidade da pessoa humana num Estado
Democrético de Direito.

Deste modo, o STF, ao julgar procedente a ADI proposta, conferiu efetividade
ao direito constitucional ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
vedando, por conseguinte, conduta que, longe de caracterizar direito cultural,
nega veementemente a esséncia ecoldgica presente no tecido constitucional.

2.2. Importacao de pneus usados e remoldados (Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n° 101/Distrito Federal)

Caso emblematico que também chegou ao Supremo refere-se aimportacao,
pelo Brasil, de pneus usados e remoldados. Na Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n° 101/DF (Brasil, 2009), relatada pela ministra
Carmen Lucia, julgada em 24.6.2009, afirmou-se que diversas decisdes judiciais
estavam sendo proferidas em contrariedade a determinadas portarias do
Departamento de Operacdes de Comércio Exterior (DECEX) e da Secretaria de
Comércio Exterior (SECEX), bem como em relacdo a certas resolu¢des do Conselho
Nacional do Meio Ambiente (CONAMA), além de varios decretos federais que,
expressamente, vedavam (e ainda vedam) a importacdo de pneus usados e
remoldados. E que decisées proferidas por juizes federais e Tribunais Regionais
Federais descumpriam preceitos fundamentais previstos nos arts. 196 e 225 da
Constituicao Federal (Brasil, 1988), notadamente por autorizarem a importacao
dos mencionados produtos. A questao subjacente envolvia, ainda, interesses
empresariais em aparente contraposicao a interesses coletivos consubstanciados
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no direito a saude e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, polaridade
gue demandou profunda andélise por parte dos ministros do STF, como sinalizou
a ministra Carmen Lucia (Brasil, 2009):

Endo se pretenda seja essa questdo simples, pois, de um lado, empresas
defendem o direito — que, segundo elas, seria o da liberdade de iniciativa
- de se utilizarem daquele residuo para os seus desempenhos, do que
advém, inclusive emprego para muitas pessoas, e, de outro, hd os
principios constitucionais fundamentais da prote¢do a saude e da
defesa do meio ambiente sauddvel em respeito até mesmo as geragoes
futuras. (p. 88)

O presente caso, por envolver questdes relativas ao comércio internacional e
a protecao do meio ambiente, além de uma sorte de decisées judiciais referentes
aimportacdo de pneus usados e remoldados, bem demonstra o peso da palavra
do Supremo Tribunal Federal sobre determinados temas, o que efetivamente
aconteceu quando do julgamento da ADPF ora analisada. Sobre a necessidade de
uma tomada de posicdo por parte do STF, Carmen Lucia (Brasil, 2009) observou
que tal pendéncia impunha ao Colegiado uma decisao, pois:

[...] o resultado a que chegarmos, no plano internacional, justificaria a
derrocada das normas proibitivas sobre a importacdo de pneus usados,
pois, para o Orgdo de Apelac@o da OMC, se uma parte do Poder Judicidrio
brasileiro libera empresas para importd-los, a despeito da vigéncia das
normas postas, é porque os objetivos apresentados pelo Brasil, perante o
drgdo internacional do comércio, ndo teriam o fundamento constitucional
que as justificariam e fundamentariam. (p. 66)

De inicio, analisando o eventual beneficio a ser obtido pela reutilizacao
de pneus importados e os prejuizos causados a saude e ao meio ambiente,
consignou Carmen Lucia (Brasil, 2009):

De se afirmar, portanto, que se hd mais beneficios financeiros no
aproveitamento daqueles residuos na producéo do asfalto borracha ou
na industria cimenteira, hd de se ter em conta que o preco industrial a
menor ndo pode se converter em preco social a maior, a ser pago com a
saude das pessoas e com a contaminagdo do meio ambiente, tal como
comprovadamente ocorre. A Constitui¢éo brasileira— como todas as que
vigoram, democraticamente, hoje — néo confere direitos mediante fatura
a ser paga com vidas humanas. (p. 87)

Prosseguindo no seu voto, Cadrmen Lucia (Brasil, 2009) fez referéncia, ainda,
ao principio da prevengdo (prevencdo contra riscos conhecidos), distinguindo-o

264 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.26, n.1, p.1-294, mai./out.2017



Reis Friede

do principio da precaucéo (prevencao contra riscos incertos): “O principio da
precaugdo vincula-se, diretamente, aos conceitos de necessidade de afastamento
de perigo e necessidade de dotar-se de seguranga os procedimentos adotados
para garantia das geragdes futuras” (p. 97), tornando-se efetiva a sustentabilidade
ambiental das agcdes humanas. Nesse particular, as reflexdes da ministra véao em
direcdo ao posicionamento de Fernandes (2011) para quem, diante de incertezas
cientificas sobre os efeitos de determinado produto a satide humana, deve-se
conferir preponderancia a ndo exposicdo dos trabalhadores a tais agentes.

Assim, com amparo nos citados principios, o Estado brasileiro, cumprindo
com o seu dever de garantir a todos o direito a saude e ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, corretamente editou um conjunto de normas
destinadas a proibicdo da importacao de tais produtos. Carmen Lucia (Brasil,
2009) relatou que a“aimportacao de pneus usados ou remoldados é [...] gerador
de mais danos que de beneficios, em especial aos direitos a salde e ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado” (p. 108).

O ministro Carlos Britto (Brasil, 2009), em seu voto sobre a questao, realcou
a importancia do tema, lembrando que o meio ambiente é “matéria de
preocupacao invariavel de todos os ordenamentos juridicos” (p. 225). Disse
também que a democracia, a ética, a quebra de preconceitos e a preservacao do
meio ambiente sao temas planetarios, e que “o meio ambiente passou de fato a
se inserir nas preocupacoes do mundo, como condi¢ao de sustentabilidade do
planeta, a se impor a propria liberdade de comércio” (p. 225).

Assim, ao final do julgamento da ADPF, o Plenério do STF, compreendendo
a dimensao do problema inerente a correta destinacdo de residuos perigosos,
entendeu pela constitucionalidade dos atos normativos exarados pelo Estado
brasileiro, os quais proibem a importacao de pneus usados e remoldados,
notadamente a partir das seguintes considera¢des, expostas em resumo: a) a
importacao de pneus usados e remoldados configura afronta aos principios
constitucionais da saude e do meio ambiente ecologicamente equilibrado; b)
a auséncia de eliminacao total dos efeitos nocivos da destinacao dos pneus
usados acarreta maleficios ao meio ambiente; ¢) a reciclagem de pneus
usados e remoldados caracteriza violacdao aos principios constitucionais do
desenvolvimento sustentdvel e da responsabilidade intergeracional; d) é preciso
compatibilizar o crescimento econdmico com o desenvolvimento sustentavel;
e) deve-se atender ao principio da precaucao, dotado de status constitucional,
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harmonizado com os demais principios da ordem social e econémica; f)
a importacao de pneus usados e remoldados atenta contra os preceitos
constitucionais da saude e do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

2.3.Responsabilidade penal da pessoa juridica independente da pertinente a pessoa
fisica (Recurso Extraordinario n° 548.181/Parana)

No que se refere ao tema, é preciso anotar que, antes do advento da Carta
Constitucional de 1988, era pacifico, pelo menos para a doutrina nacional, que o
Direito Penal apenas cuidava de comportamentos humanos. Na ocasido, ndo se
concebia qualquer possibilidade de vir a pessoa juridica figurar como sujeito ativo
de condutas delituosas. Atualmente, tendo em vista o disposto noart. 225, § 3°,da
Constituicao Federal (Brasil, 1988), cujo teor afirma que as condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarao os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a sancdes penais e administrativas, independentemente da obrigacao
de reparar os danos causados, e mesmo diante da regulamentacdo estabelecida
pela Lein°9.605/98 (Brasil, 1998), o assunto ainda comporta alguma controvérsia.

O segmento doutrindrio favoravel a responsabilizacdo penal afirma que o
principio da culpabilidade, quando inerente a pessoa juridica, ndo apresenta
0s mesmos contornos exigidos para a pessoa fisica. Segundo tal ética, em se
tratando de entes morais, a culpabilidade deve ser analisada sob o prisma social.
Assim, por exemplo, ao descumprir regras relativas a preservacao ambiental,
gerando resultados lesivos a sociedade, a culpabilidade social da pessoa juridica
resta configurada, podendo, entéo, ser penalmente responsabilizada.

Logo, de acordo com esse raciocinio, uma industria quimica pode vir a ser
penalmente responsabilizada por ter poluido um rio, uma vez que a exploracao
da atividade econdmica impde-lhe a observancia dos principios estabelecidos na
Carta Constitucional. Ademais, argumenta-se que a previsdo contida no art. 225,
§ 3°, da Constituicdo Federal (Brasil, 1988) reflete uma tendéncia observada nos
ordenamentos modernos, qual seja, a extensao da responsabilizagdo penal as pessoas
juridicas, nao raro utilizadas como forma de encobrir certas praticas delituosas.

Nao obstante a tese favoravel, hd quem defenda a impossibilidade de uma
pessoa juridica vir a delinquir (societas delinquere non potest). Dentre outros, um
dos argumentos invocados guarda relagdo com a vedacao constitucional da
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responsabilidade penal objetiva, cuja premissa basica inadmite possa alguém vira
ser penalmente responsabilizado sem que tenha atuado dolosa ou culposamente.
Tendo em vista aimpossibilidade de uma pessoa juridica agir (ou deixar de agir)
com dolo ou culpa, parte da doutrina penalista rejeita-lhe a condicdo de sujeito
ativo de crime, mesmo diante do quadro legal estabelecido pela Lei n° 9.605/98
(Brasil, 1988).

A guisa de exemplo, cite-se a posicao de Bitencourt (2011), contréria a
responsabilidade penal da pessoa juridica:

No Brasil, a obscura previsdo do art. 225, § 3°, da Constituicéo Federal,
relativamente ao meio ambiente, tem levado alguns penalistas a
sustentarem, equivocadamente, que a Carta Magna consagrou a
responsabilidade penal da pessoaljuridica. No entanto, a responsabilidade
penal ainda se encontra limitada a responsabilidade subjetiva e
individual. (p. 274-276)

Afirma-se, ainda, que o Direito Penal somente deve intervir diante da
constatacao de que outros ramos do Direito sdo insuficientes para a protecao
do bem juridico; no caso em foco, o bem ambiental. Desta maneira, em se
tratando de pessoa juridica, aduz-se que o Direito Administrativo ja possui
instrumentos capazes de regular e coibir eventuais danos ao meio ambiente.
Assevera-se, outrossim, que as san¢des penais previstas nos arts. 21,22 e 23 da
Lei n°®9.605/98 (Brasil, 1998), aplicaveis as pessoas juridicas, sao, na sua grande
maioria, de carater administrativo, evidenciando a desnecessidade de se lancar
mao do Direito Penal, ramo sabidamente subsidiario.

2 Art. 21. As penas aplicéveis isoladas, cumulativa ou alternativamente as pessoas juridicas, de acordo com
o disposto no art. 3°, sdo:

I - multa;

11 - restritivas de direitos;

IIT - prestacdo de servigos a comunidade.

Art. 22. As penas restritivas de direitos da pessoa juridica sdo:

I - suspensdo parcial ou total de atividades;

1I - interdi¢do temporaria de estabelecimento, obra ou atividade;

III - proibigdo de contratar com o Poder Publico, bem como dele obter subsidios, subvengdes ou doagdes.

§ 1° A suspensdo de atividades sera aplicada quando estas ndo estiverem obedecendo as disposigdes legais
ou regulamentares, relativas a prote¢do do meio ambiente.

§ 2° A interdigdo sera aplicada quando o estabelecimento, obra ou atividade estiver funcionando sem a
devida autorizag¢ao, ou em desacordo com a concedida, ou com violagao de disposi¢ao legal ou regulamentar.
§ 3° A proibicdo de contratar com o Poder Publico e dele obter subsidios, subvengdes ou doagdes nao podera
exceder o prazo de dez anos.

Art. 23. A prestagdo de servigos a comunidade pela pessoa juridica consistira em:

I - custeio de programas e de projetos ambientais;

1I - execugao de obras de recuperag@o de areas degradadas;

IIT - manutengado de espagos publicos;

IV - contribuigdes a entidades ambientais ou culturais publicas.
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Apesar do debate (ainda) travado no seio doutrindrio, a jurisprudéncia
brasileira reconheceu a perfeita aplicabilidade do disposto no art. 225, § 3°, da
Constituicao Federal (Brasil, 1988), consoante a regra do art. 3° da Lei n° 9.605/98
(Brasil, 1998):

Art. 3°As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e
penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infragdo
seja cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de
seu orgdo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

Pardgrafo tnico. A responsabilidade das pessoas juridicas néo exclui a das
pessoas fisicas, autoras, coautoras ou participes do mesmo fato.

Desdobrando-se o dispositivo legal anterior, nota-se que o legislador ordinario
exigiu, no que concerne a responsabilidade penal da pessoa juridica por crime
ambiental, dois requisitos: a) que a infracao penal (ambiental) seja cometida por
decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu érgdo colegiado;
b) que a infracdo penal (ambiental) seja cometida no interesse ou beneficio do
ente moral.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), interpretando o art. 225, § 3°, da
Constituicao Federal, c/c art. 3° da Lei n° 9.605/98, firmou a posi¢do retratada
no Recurso Especial n® 610.114/Rio Grande do Norte, Quinta Turma, relator o
ministro Gilson Dipp, julgado em 17.11.2005, cuja ementa esta assim sintetizada
(Brasil, 2005):

I. [...] possibilidade de penalizagéo criminal das pessoas juridicas por
danos ao meio ambiente.

[..].

Ill. A responsabilizacao penal da pessoa juridica pela prdtica de delitos
ambientais advém de uma escolha politica [...].

[..].
V. Se a pessoa juridica tem existéncia prépria no ordenamento juridico e
pratica atos no meio social através da atuagéo de seus administradores,

poderd vir a praticar condutas tipicas e, portanto, ser passivel de
responsabilizagéo penal.

VI. A culpabilidade, no conceito moderno, é a responsabilidade social[...].

VIl. A pessoa juridica sé pode ser responsabilizada quando houver
intervengdo de uma pessoa fisica, que atua em nome e em beneficio do
ente moral.
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VIIl. [...] a pessoa juridica deve ser beneficidria direta ou indiretamente pela
conduta praticada por decisdo do seu representante legal ou contratual
ou de seu drgado colegiado.

[..].

Xlll. A pessoa juridica sé pode ser responsabilizada quando houver
interveng¢do de uma pessoa fisica, que atua em nome e em beneficio do
ente moral.

[..].(p. 1-2)

E tudo caminhava exatamente como estabelecido no julgado acima, até que a
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, apreciando o Recurso Extraordinario
n°548.181 (Brasil, 2013), relatado pela ministra Rosa Weber, julgado em 6.8.2013,
trouxe a tona a questao (constitucional) relativa a possibilidade de haver (ou nao)
condenacao de uma pessoa juridica pela pratica de delito ambiental, mesmo
diante da absolvicdo da pessoa fisica detentora de cargo de direcdo inerente a ela.

Cumpre registrar que, no caso sob exame, o Superior Tribunal de Justica,
seguindo aquela orientacdao predominante na Corte, havia excluido aimputacao
quanto ao crime? tipificado no art. 54 da Lei n° 9.605/98 (Brasil, 1998) relativa aos
dirigentes da pessoa juridica, determinando, por conseguinte, o trancamento
da ac¢ao penal no tocante ao ente moral, evidenciando a adogao da teoria da
dupla imputacao. Eis a ementa do decisum proferido pela Sexta Turma do STJ
no Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n° 16.696/Parang, relator o
ministro Hamilton Carvalhido, julgado em 9.2.2006, cuja ementa transcreve-se
(Brasil, 2006):

3 O delito de poluigdo encontra-se tipificado da seguinte forma:

Art. 54. Causar polui¢do de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou possam resultar em danos a
satide humana, ou que provoquem a mortandade de animais ou a destrui¢o significativa da flora:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, ¢ multa.

§ 1° Se o crime ¢ culposo:

Pena - detengdo, de seis meses a um ano, e multa.

§ 2° Se o crime:

I - tornar uma area, urbana ou rural, impropria para a ocupagdo humana;

1I - causar poluigdo atmosférica que provoque a retirada, ainda que momentanea, dos habitantes das areas
afetadas, ou que cause danos diretos a saude da populagao;

IIT - causar poluicao hidrica que torne necessaria a interrup¢do do abastecimento publico de agua de uma
comunidade;

IV - dificultar ou impedir o uso publico das praias;

V - ocorrer por langamento de residuos solidos, liquidos ou gasosos, ou detritos, 6leos ou substancias oleosas,
em desacordo com as exigéncias estabelecidas em leis ou regulamentos:

Pena - reclusio, de um a cinco anos.

§ 3° Incorre nas mesmas penas previstas no paragrafo anterior quem deixar de adotar, quando assim o exigir
a autoridade competente, medidas de precaug@o em caso de risco de dano ambiental grave ou irreversivel.
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1. Admitida a responsabilizag¢éo penal da pessoa juridica, por for¢a
de sua previsdo constitucional, requisita a actio poenalis, para a sua
possibilidade, a imputagéo simultdnea da pessoa moral e da pessoa
fisica que, mediata ou imediatamente, no exercicio de sua qualidade
ou atribui¢éo conferida pelo estatuto social, pratique o fato-crime,
atendendo-se, assim, ao principio do nullum crimen sine actiohumana.

2. Excluida a imputagao aos dirigentes responsdveis pelas condutas
incriminadas, o trancamento da ag¢do penal, relativamente a pessoa
juridica, é de rigor.

[..].(p.1-2)

Nao obstante a transcrita posicao do Superior Tribunal de Justica, a Primeira
Turma do STF, por maioria, conhecendo (em parte) do Recurso Extraordinario n°
548.181, deu-lhe provimento e cassou o acérdao proferido no Recurso Ordinario
em Mandado de Seguranca n° 16.696. Para tanto, afirmou que condicionar
a persecucao penal relativa as pessoas juridicas a concomitante descricao e
imputacao de umaacgao humanaindividual viola a regra consagrada no art. 225,
§ 39, da Constituicao Federal (Brasil, 1988).

O presente julgado, conforme se verifica, difere da jurisprudéncia pacificada
até entdo no STJ, podendo vir a ser um novo paradigma para a matéria. De
qualquer forma, se a questdo inerente a constitucionalidade da responsabilizacdo
penal da pessoajuridica ja era controvertida no seio doutrinario, mais combustivel
havera ante o que restou decidido no bojo do Recurso Extraordindrio n° 548.181.

Diante do quadro atual, da atmosfera de riscos, sobretudo gerados pela
atividade econdmica de grandes empresas, negar a previsao do art. 225, § 30,
da Constituicao Federal nao se apresenta como reflexéo ltcida, na medida em
que é o Direito Penal, como acontece com todo e qualquer ramo do Direito, que
deve se adaptar ao Texto Maior, e ndo o contrario.

Com efeito, Dias (2001) assinala a importancia de se discutir (e construir),
dogmaticamente, a questao da responsabilidade penal das pessoas juridicas.
A lucida contribuicdo de Dias aplica-se a0 momento atual, quando o Supremo
Tribunal Federal, por intermédio do Recurso Extraordinério n° 548.181, mergulha
fundo naandlise da questdo inerente a responsabilidade penal da pessoa juridica
(e suas implicagdes juridico-penais). Consoante o referido autor:

[...]nGo vale sequer a pena pensar em assinalar ao direito penal aminima
capacidade de conteng¢do dos mega-riscos proprios da sociedade de risco
se, do mesmo passo, se persistirem manter o dogma da individualiza¢do
da responsabilidade penal. (Dias, 2001, p. 178-179)
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A partir disso, entende-se que a Constituicao Federal de 1988 efetivamente
previu, noart. 225, § 3°,a possibilidade de responsabilizacao penal de uma pessoa
juridica por crimes contra o meio ambiente, cuja regulamentagao veio a lume
a partir da Lei n° 9.605/98, ndo estando esta, por absoluta l6gica, condicionada
a simultanea responsabilizacdo da pessoa fisica dirigente daquela. Tendo em
vista aimportancia conferida ao bem ambiental pela Carta atual, conclui-se que
a efetiva responsabilizacdo penal do ente moral demanda uma nova arquitetura
juridico-penal, elaborada de modo independente daquela pertinente a pessoa
fisica, razao pela qual a teoria da dupla imputacéo, até o momento adotada pelo
STJ (e posta em destaque pelo STF), necessita ser revista.

3.CONCLUSAO

Os extratos jurisprudenciais trazidos a reflexdo traduzem o entendimento do
Supremo Tribunal Federal em cases diferentes, relativos a trés tematicas distintas,
todas inerentes ao Direito Ambiental. Nota-se, em todos eles, um dado comum:
a importancia conferida pela Suprema Corte brasileira a0 bem ambiental e a
necessidade de preserva-lo para as presente e futura geragdes, exatamente como
determina o Texto Magno no art. 225 da Constituicao Federal.

Nao restam duvidas, portanto, que a atual Constituicao - interpretada em
ultima instancia judicial - conferiu a tutela do meio ambiente uma nova e
reconhecidamente inédita dimensdo sociopolitica, consagrando, em definitivo,
importantes principios balizadores do Direito Ambiental, tais como os relativos a
responsabilidade socioambiental intergeracional, ao desenvolvimento sustentdvel,
a precaugdo concernente a protecao ambiental. A andlise dos casos selecionados,
em sua riqueza jurisprudencial, revela-se em mais um importante indicativo do
reconhecimento quanto a notdvel importancia que o meio ambiente representa
para toda a humanidade que, em ultima andlise, dela participa na qualidade de
parte integrante e indissociavel.
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A CLAUSULA CONSTITUCIONAL DE
PROIBICAO DE PARTIDOS POLITICOS
TOTALITARIOS

Viviane Pleyzy’

1.INTRODUCAO

A constitucionalizacao dos Partidos Politicos teve seu inicio no periodo do
p6s-22 Guerra Mundial com a Constituicao Italiana de 1947 e a Constituicao
Alema de 1949.? Atentos ao legado deixado pela 22 Guerra Mundial, periodo
“negro” da Histdria, que assistiu a chegada ao Poder de Partidos Politicos de
cunho totalitario aliado ao fim de regimes ditatoriais que se prosseguiu em alguns
paises, as Constituicdes passaram a incluir em seus textos clausulas proibitivas
de formacao e funcionamento de Partidos Politicos Totalitarios.

O reconhecimento estatal dos Partidos Politicos através da sua
constitucionalizacdo revela o reconhecimento da sua importancia para a
Democracia, uma vez que sao considerados intermedidrios entre a vontade
popular e 0 acesso e exercicio dos cargos politicos, tendo em vista que possuem
0 monopolio sobre as candidaturas.

A Democracia transformou-se, entdo, em Democracia de Partidos em que a
existéncia de Partidos Politicos representantes das diversas vontades presentes
em uma sociedade pluralista é condicdo vital do regime Democratico.

! Viviane Pleyzy. Mestre em Direito Constitucional pela Universidade de Coimbra. Especialista em Direito
Constitucional pela Universidade Estacio de Sa. Especialista em Direito Eleitoral pela Universidade Candido
Mendes. Assessora juridica do Tribunal Regional Eleitoral do Estado do Rio de Janeiro.

2 Nos Estados Unidos da América, os Partidos Politicos surgiram em meados do século XIX e foram
legalizados rapidamente. Nos paises da Europa, o surgimento de Partidos Politicos ocorreu no mesmo periodo,
mas a sua legalizacao foi tardia, somente ocorrida apos a 2° Guerra Mundial. (URBANO, Maria Benedita.
Representacao Politica e Parlamento: Contribuindo para uma Teoria Politico-Constitucional dos Principais
Mecanismos de Protec¢ao do Mandato Parlamentar. Coimbra, Almedina, 2009, p. 54 ¢ 55).
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A Democracia, portanto, assenta-se no pluralismo politico existente em
uma sociedade. Nesse ponto, uma indagacao se impde: Em que medida uma
cldusula constitucional proibitiva da existéncia e funcionamento de Partidos
pelo fato destes defenderem uma ideologia totalitéria é legitima tendo em
vista que Democracia significa, em larga escala, pluralismo politico, liberdade
de associacdo e expressao?

Emoutras palavras, é possivel que a Democracia Constitucional proiba a existéncia
de Partidos totalitarios, sendo a Democracia a sedimentacao de um pluralismo
politico consubstanciada na convivéncia de ideologias politicas diferentes?

A ideologia totalitaria se caracteriza, principalmente, pela vontade de por
termo a uma Democracia instaurada estabelecendo um regime contrario ao
pluralismo, autoritario em que o homem é reduzido a um mero objeto. Segundo
Paulo Otero, “o totalitarismo é, deste modo, a ideologia por exceléncia de um Estado
desumano ou contrdrio a dignidade da pessoa humana"?

A experiéncia alema durante o periodo da 22 Guerra Mundial demonstra que
Partidos totalitaristas chegaram ao poder por vias democraticas, ou seja, Partidos
Politicos que objetivavam por fim a Democracia se aproveitaram do préprio jogo
democratico para aniquild-la, instaurando um regime ditatorial, um dos mais
universalmente repudiados devido as atrocidades cometidas.

Nessa senda, haverd um direito de defesa da Democracia, no sentido de
proibir que se aproveite do préprio sistema democratico para destrui-la? Sera
um direito ou serd um paradoxo?

Sao esses questionamentos que se busca responder nas préximas linhas. Para
tanto, analisar-se-a o regime constitucional dos Partidos Politicos em diversos paises
e 0 Acérdao ne 17/94 proferido pelo Tribunal Constitucional de Portugal, cujo objeto
foi o julgamento de uma associacao politica que defendia uma ideologia totalitaria.

2. 0 REGIME CONSTITUCIONAL DOS PARTIDOS POLITICOS NO DIREITO
COMPARADO

A Constituicdo Portuguesa de 1976 reconhece a liberdade de formacao dos
Partidos Politicos como um direito fundamental (art. 51°. 1)% A liberdade de

3 OTERO, Paulo. A democracia Totalitaria: Do Estado Totalitario a Sociedade Totalitaria. A influéncia do Totalitarismo
na Democracia do Século XXI. Cascais: PRINCIPIA, Publicagdes Universitarias e Cientificas, 2001, p. 19.

4 “Art. 51.1. A liberdade de associacio compreende o direito de constituir ou participar em associagdes e
partidos politicos e de através deles concorrer democraticamente para a formagdo da vontade popular e a
organizagao do poder politico”.

276 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.26, n.1, p.1-294, mai./out.2017



Viviane Pleyzy

fundacdo e de atuacdo partidaria constitui a liberdade externa dos Partidos no
sentido de protegé-los contra possiveis ingeréncias estaduais. Ha, porém, limites
aliberdade externa dos Partidos Politicos relativos a sua extin¢do e suspensao. O
art. 46°. 4 da Constituicao da Republica Portuguesa (CRP)® proibe a organizacao
de associacOes racistas ou que perfilhem ideologia fascista. De acordo com
o art. 104°, da Lei Organica do Tribunal Constitucional (LTC), cabe ao Tribunal
Constitucional ordenar a extincao de um partido politico.®

Em Portugal, a Lei n°64/78 regula a proibicao de organizacoes que perfilhem
a ideologia fascista. Podemos afirmar que o grande avanco desta lei consiste na
amplitude do conceito de organizag¢des fascistas que abrange, de acordo com
o art. 2.° 1, “qualquer concentrac@o ou conjugacao de vontades ou esfor¢os, com
ou sem auxilio de meios materiais, com existéncia juridica, independente da forma,
ou apenas de facto, de cardcter permanente ou apenas eventual”. Acrescenta,
ainda, a referida lei, conforme o art. 2.° 2, que sao considerados “organizagoes
ou associagbes, ainda que sem personalidade juridica, os partidos e movimentos
politicos, as comissées especiais, as sociedades e as empresas”. Logo, pode-se
concluir que o controle almejado pela lei recai inclusive sobre as associacdes de
fato, as que embora ndo possuindo existéncia juridica, existem no plano social.

Aliberdade interna dos Partidos Politicos significa a proibicao de um controle
ideoldgico-programatico e a nao admissibilidade de controle sobre a sua
organizacao interna. O art. 51.° 5 da CRP” imp0e, no entanto, limites a liberdade
interna dos Partidos Politicos no sentido de obediéncia ao Principio Democratico.
De acordo com o Dr. Canotilho“deu-se, assim, guarida a idéia, defendida por alguns
autores, de que a democracia de partidos postula a democracia nos partidos”?

A democracia interna do Partido Politico veda a adesao ao principio do chefe,
ou seja, todos os membros do Partido devem ter atuacao efetiva corroborando
para aformacdo da vontade partiddria possuindo liberdade de expressao, direito
a oposicao e direito a igualdade de tratamento.

S “Art. 46.° 4. Nio sio consentidas associagdes armadas nem de tipo militar, militarizadas ou paramilitares,
nem organizagdes racistas ou que perfilhem a ideologia fascistas”.

¢ Nesse sentido, CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituigdo.
Almedina, 7 ed., 2010, p. 317 ¢ 318.

7 Art. 51.° 5. Os partidos politicos devem reger-se pelos principios da transparéncia, da organizacio e da
gestao democraticas e da participacao de todos os seus membros”.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituigio. Almedina, 7 ed.,
2010, p. 319.
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De acordo com o Dr. Paulo Otero, uma das caracteristicas do regime
totalitario é a “fulanizagéo do exercicio do poder através de um lider forte cuja
vontade arbitrdria vale como lei"® , ou seja, “todo o modelo totalitdrio assenta,
por conseguinte, na existéncia de um chefe forte e carismdtico que, encarnando
os desejos da colectividade e protagonizando as suas profundas aspiracées, se
transforma em alma de todo um povo, vocacionado que estd, por direito proprio,
para apontar caminhos e conduzir todos em busca dos ideais comuns™'°.

Nesse sentido, afirmamos que o dever de obediéncia a Democraticidade
interna e, consequentemente, a proibicdo do principio do chefe, constitui,
também, uma cldusula de salvaguarda da Democracia, uma blindagem do
Regime Democratico.

Na Itdlia também é possivel observar a existéncia de disposicao constitucional de
proibicdo de Partidos Politicos de indole totalitaria. Nos termos“da disposi¢éao Xl das
normas transitérias da Constituicdo de 1947, proibe-se a reorganizagdo, sob qualquer
forma, do partido fascista que havia sido dissolvido, cumprindo-se, em consequéncia, a
obrigagao assumida pelo Estado italiano no artigo 17.° do Tratado de Paz""".

A Constituicao Francesa no seu art. 4° também limita a constituicdo e o
exercicio das atividades partidarias ao respeito aos Principios da Soberania
Nacional e da Democracia'.

Na Grécia, a Constituicao prevé no seu art. 29.1 que a organizacao e o
funcionamento dos Partidos Politicos devem servir ao livre funcionamento do
sistema democratico'.

Na Alemanha, o direito dos Partidos Politicos foi profundamente marcado
por experiéncias histéricas. Vale lembrar que a primeira Republica Alema (1918-

® OTERO, Paulo. A democracia Totalitaria: Do Estado Totalitario a Sociedade Totalitaria. A influéncia do
Totalitarismo na Democracia do Século XXI. Cascais: PRINCIPIA, Publicagdes Universitarias e Cientificas,
2001, p. 38.

19 OTERO, Paulo. A democracia Totalitaria: Do Estado Totalitario a Sociedade Totalitaria. A influéncia do
Totalitarismo na Democracia do Século XXI. Cascais: PRINCIPIA, Publica¢des Universitarias e Cientificas,
2001, p. 39.

""" OTERO, Paulo. A democracia Totalitaria: Do Estado Totalitario & Sociedade Totalitaria. A influéncia do
Totalitarismo na Democracia do Século XXI. Cascais: PRINCIPIA, Publicagdes Universitarias e Cientificas,
2001, p. 231.

12 CAMBY, Jean Pierre. L article 4 de la constitution: d’ue reconnaissance de la liberte des partis politiques
a des exigences de droit in Revue Du Droit et de la Science Politique en France et 4 L’Etranger, n. 2, 1998.
13 FORURIA, Eduardo Virgala. Los Partidos politicos ilicitos tras la LO 6/2002 in Teoria y Realidad
Constitutional, n® 10-11. Universidad Nacional de Educacion a Distancia: Editorial Centro de Estudios
Ramoén Areces, 2002-2003, p. 214.
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1933) assistiu a chegada ao Poder de Partidos Politicos radicais que destruiram
a Democracia e possibilitou a instauracdo da ditadura nacional-socialista. Por
isso a Lei Fundamental alema prevé no seu art. 21° que “os partidos colaboram
na formacéo davontade politica do povo” sendo livre a sua formacgao, mas impoe
alguns limites de obediéncia ao Principio Democratico quanto a sua organizacao
interna e proibe a existéncia de Partidos inconstitucionais, mediante decisao do
Tribunal Constitucional Federal™.

De acordo com Otto Bachof, “a razdo de ser de toda esta requlamentacao reside
naidéia de que um Estado democrdtico ndo pode ser governado por partidos com uma
estrutura antidemocratica. Partidos dotados de uma estrutura interna antidemocrdtico
serdo sempre tentados a conduzir o poder publico de forma também antidemocrdtica™">.

Partidos inconstitucionais sao aqueles que por seus objetivos ou pelas suas
atitudes tentam prejudicar ou eliminar a ordem fundamental democratica e livre
ou pbr em perigo a existéncia da Republica Federal da Alemanha. A disposicao
constitucional proibitiva de Partidos inconstitucionais rompe com o pensamento
dominante na Primeira Republica de que a Democracia podia suprimir a simesma
de forma legal, uma Democracia relativista, optando pela Democracia militante,
que permite a defesa do Estado Democratico através da proibicdo de Partidos
totalitarios. A Democracia relativista do periodo da Primeira Republica Alema
preconizava que “se a Democracia consiste em fazer valer a vontade do povo, esta
teria que ser respeitada mesmo que se propusesse eliminar a Democracia anulando
para o futuro a validade da prépria vontade popular"®.

Na Alemanha, a proibicdo de partidos de indole totalitaria foi utilizada em
dois casos. Em 1952, em relacao ao Partido Imperial Socialista, uma organizacao
de extrema direita de inspiracdo nacional-socialista que foi declarada
inconstitucional; e em 1956, da mesma forma, foi proibido o funcionamento do
Partido Comunista da Alemanha. Neste Ultimo caso, o Tribunal entendeu que
um Partido nao é inconstitucional apenas por ndo reconhecer os Principios que
regem a Ordem Democrética, para o reconhecimento da inconstitucionalidade
de um Partido é necessaria uma atitude belicosa ativa e agressiva perante a

14 BACHOF, Otto. O direito eleitoral e o direito dos partidos politicos na Republica Federal da Alemanha.
(Tradugdo do Dr. Renato Correia). Coimbra, 1982, p. 16.

15 BACHOF, Otto. O direito eleitoral e o direito dos partidos politicos na Republica Federal da Alemanha.
(Tradugdo do Dr. Renato Correia). Coimbra, 1982, p. 18 e 19.

16 BACHOF, Otto. O direito eleitoral e o direito dos partidos politicos na Republica Federal da Alemanha.
(Tradugdo do Dr. Renato Correia). Coimbra, 1982, p. 19.
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Ordem vigente e que suas atividades sejam dirigidas ao combate da Ordem
Democratica livre.

Nesta decisdo, o Tribunal Constitucional Alemao excluiu do ambito de
abrangéncia da norma o mero controle ideolégico dos objetivos do Partido ao
afirmar que a decisao de inconstitucionalidade incide sobre as atitudes politicas,
uma interpretacao restritiva do preceito constitucional. Apesar desta proibicao,
existe, hoje, uma organizagao sucedanea do Partido extinto, o Partido Comunista
Alemao. Embora a lei proiba taxativamente a formacdo de uma organizacao
em substituicao a um Partido que tenha sido considerado inconstitucional, nao
héa qualquer objecao a fundacdo do novo Partido. Tal postura demonstra uma
preferéncia dos 6rgaos dos Estados em evitar que o Partido organize e efetive
suas atividades na clandestinidade, pois dessa forma é possivel auferir o quanto
insignificante é sua representatividade politica. Atuando nailegalidade, o Partido
poderia afirmar possuir mais partidarios do que realmente possui.

No ordenamento juridico espanhol, os Partidos Politicos possuem expressa
previsdo constitucional no art. 6°, CE'” em que sdo considerados a expressdao do
pluralismo politico e instrumento fundamental da participacao politica. Acrescenta
o referido artigo que a criacao e o exercicio da sua atividade sao livres dentro do
respeito a Constituicdo e da lei e que a sua estrutura e funcionamento internos
devem ser democraticos. Por serem considerados associa¢Oes, os Partidos Politicos
também se submetem aos limites fixados a elas no art. 22, CE™. De acordo com
oart. 22.2, CE, as associacdes que possuem objetivos e utilizem meios tipificados
como delitos pelo Cédigo Penal devem ter declarada a sua ilegalidade por delito
associativo. Portanto, embora a Constituicao fale de ilegalidade, é o Cédigo Penal
gue descreve as condutas tipificadas como tal, por isso |. Otto Pardo afirma que a
legislagcao penal é o Unico limite da atuagao dos Partidos Politicos.

No mesmo sentido, Jiménez Campo entende que no ordenamento espanhol
nao ha que se falar em partidos inconstitucionais, porque se trataria de um
controle ideoldgico sobre os Partidos Politicos que carece de fundamentacao
constitucional. Segundo o autor, somente a dignidade humana possui o condao

17 «Art. 6 — Los Partidos Politicos expresan el pluralismo Politico, concurren a la formacion de la voluntad
popular y son instrumento fundamental para la partcipacion politica. Su creacion y el ejercicio de su actividad
son libres dentro del respeto a la Constitucion y a la ley. Su estructura interna y funcionamiento deberan
ser democraticos.”

18 “Articulo 22.

1. Se reconoce el derecho de associacion.

2. Las associaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como delito son ilegales.”
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de limitar as atividades e o programa partidario. De acordo com A. Rodriguez,
a cldusula de respeito a Constituicao possui carater meramente pedagdgico.

Contudo, filiamo-nos a tese defendida por Eduardo Virgala Foruria de que
a Constituicao nao estabelece que o Unico limite aos Partidos Politicos sejam
as restricdes de cunho penal. O exercicio da atividade partidaria é livre dentro
do respeito a Constituicao, logo cabe um controle da ideologia, bem como das
atividades, de um Partido. Conforme o autor, ndo é possivel a defesa de uma
ideologia que preconize uma ordem constitucional radicalmente diversa da
vigente; os Partidos Politicos possuem um dever genérico de obediéncia ao
ordenamento juridico espanhol e adesdo aos postulados ideolégicos contidos
na Constituicao, este é o sentido da democracia militante que ndo permite a
modificacdo do ordenamento constitucional.

Conforme o Professor Javier Tajadura Tejada, o legislador pode impor mais
limites a atividade dos partidos do que as previstas na lei penal. O constituinte, ao
regular os Partidos Politicos no art. 6°, CE, impds limites adicionais aos previstos
para as associacdes no art. 229, CE, e esses limites nao tem que forcosamente se
consubstanciar em normas penais. Defender o contrério implica em renuncia
expressa da propria defesa da Constituicao.

O Tribunal Constitucional teve a oportunidade de se manifestar sobre a
matéria através da acao de inconstitucionalidade STC 48/2003 interposta pelo
governo da Comunidade autdbnoma Vasca que recaia sobre a Lei Organica 6/2002,
que dizno seu preambulo e no art. 9° que a sua finalidade é assegurar o respeito
dos Partidos aos principios democraticos e aos direitos humanos.

A acdo se referia a uma suposta percepcdo de que a lei recorria a um modelo
de democracia militante, em virtude da qual se imporia como limite aos partidos
a necessidade de comungar com um determinado regime e sistema politico e
respeitar o texto constitucional.

O Tribunal decidiu que a lei ndo acolhe o modelo de democracia militante.
Distinguiu as ideias e os fins proclamados por um Partido de suas atividades,
destacando que os Unicos fins explicitamente vetados sdo aqueles que incorrem

19 “Art. 9 — Los partidos politicos ejerceran libremente sus actividades. Deberan respetar em las mismas
los valores constituonales, expressados em los principios democraticos y em los derechos humanos.
Desarrollaran 1as funciones que constitucionalmente se 1&s atribuyen de forma democratica y com pleno
respeto al pluralismo”.
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em ilicito penal, de sorte que qualquer objeto e objetivo sdo compativeis com
a Constituicdo sempre e quando nado se defenda uma atividade que vulnere
os principios democraticos e os direitos fundamentais dos cidadaos. Contudo,
contraditoriamente, o Tribunal deixou muito claro que os preceitos da leiincidem
sobre a atividade dos Partidos e nao sobre o seu programa.

O professor Oscar Alzaga defende que o artigo 6°, CE, permite um controle
externo (atividades contrarias a lei), outro controle ideoldgico-programatico (na
medida em que se atente contra o texto ideoldgico da Constituicao), e, por ultimo,
um controle estrutural e funcional que permita exigir uma democracia interna.

Igualmente compreensivos com o estabelecimento de limites aos fins
dos Partidos, tem se mostrado os professores Morodo e Lucas Murillo, que
entendem ser o Codigo Penal a barreira principal do controle jurisdicional sobre
os Partidos, porém esse controle nao exclui a existéncia de formas de controle
da constitucionalidade que alcancem seus fins. Cabe, no entanto, esclarecer que
essa posicdo é minoritaria, o que tem prevalecido majoritariamente na doutrina
constitucional espanhola é a ilegitimidade constitucional do estabelecimento
de qualquer tipo de controle sobre os fins dos Partidos Politicos.

De acordo com o Professor Javier Tajadura Tejado, o Estado Constitucional
é legitimado a defender-se dos seus inimigos, expulsando da vida politica e do
mundo do direito aqueles que aspiram a substituicao da ordem politica baseada
na dignidade do homem e no direito a sua autodeterminacao individual. Isso
implica em optar por uma concepcao ampla da dimensao externa do principio
da constitucionalidade dos Partidos. Uma concepcao que nao reduza o alcance
do controle dos Partidos a suas atividades, mas que amplie esse controle também
aos seus fins. Conforme leciona 0 mencionado professor, “o que estd em jogo
néo é o cardter militante ou ndo da Democracia, e sim o fundamento axiolégico do
conceito politico de Constituicio”®.

O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) também se pronunciou
algumas vezes a respeito da matéria. Todas as sentencas do TEDH relativas a Partidos
Politicos tiveram origem nas dissolu¢des ocorridas na Turquia, tendo em conta que
este pais havia proibido o funcionamento de quinze Partidos antes de 2001. O art.

20 TAJADURA TEJADA, Javier. La dimension externa del principio de constiutucionalidad de los partidos
politicos em el ordenamiento juridico espafiol in Teoria Y Realidad Constitucional, n. 12/13,2003-2004, p. 249.
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112" da Convencao Européia de Direitos Humanos (CEDH) somente faz referéncia ao
direito de associacao dos sindicatos, mas o TEDH tem decidido que se trata de um
rol exemplificativo e nada impede sua aplicacdo aos Partidos Politicos devido a seu
cardter essencial para o adequado funcionamento da Democracia e, principalmente,
em vista da importancia da Democracia para o sistema da Convencao.

Segundo as decisdes do TEDH, de acordo com o art. 11.2 CEDH, sao
necessarios trés requisitos para a dissolucao de um partido: a previsdao em norma
juridica escrita, finalidade legitima e a real necessidade para o bom andamento
e continuidade da Democracia?’. E acrescenta, ainda, que sempre que um
Partido Politico cuja lideranca incite a utilizacdo de violéncia e defenda uma
politica incompativel com as regras da Democracia tendo como objetivo a sua
destruicao e vulneragao dos direitos e liberdades, nao pode reclamar a protecao
da Convencao contra as san¢des impostas por estas razoes?.

No direito brasileiro, a CRFB assegura aos Partidos Politicos autonomia
para definir sua estrutura interna e funcionamento (art. 17, CRFB). Porém, “a
autonomia partiddria ndo poderd realizar-se sem observdncia dos principios bdsicos
enunciados na Constitui¢do, especialmente o respeito a soberania nacional, o regime
democradtico, o pluripartidarismo e os direitos fundamentais da pessoa humana"*.

Dessa forma, afirmamos que também o Direito Brasileiro optou por uma
cldusula de salvaguarda do regime democratico, contudo o assunto carece de
tratamento jurisprudencial, desenvolvimento doutrinario e regulamentacao

2 “Artigo 11.°

(Liberdade de reunido e de associac¢ao)

1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de reunido pacifica e a liberdade de associagao, incluindo o direito
de, com outrem, fundar e filiar-se em sindicatos para a defesa dos seus interesses.

2. O exercicio deste direito s6 pode ser objecto de restricdes que, sendo previstas na lei, constituirem
disposigdes necessarias, numa sociedade democratica, para a seguranga nacional, a seguranga publica, a
defesa da ordem e a prevencdo do crime, a protec¢do da saide ou da moral, ou a protecgdo dos direitos
e exercicio destes direitos aos membros das for¢as armadas, da policia ou da administragdo do Estado”.

22 SSTEDH Partido comunista da Turquia de 1998, ponto 37; Partido socialista de Turquia e outros v. Turquia
de 25 de maio de 1998, ponto 31; Partido da Liberdade e da Democracia v. Turquia de 8 de dezembro de 1999,
ponto 28; Partido do bem estar da Turquia de 2001, ponto 36; Partido do Trabalho e do Povo de Turquia de
2002, ponto 34 apud FORURIA, Eduardo Virgala. Los Partidos politicos ilicitos tras la LO 6/2002 in Teoria
y Realidad Constitutional, n® 10-11. Universidad Nacional de Educacion a Distancia: Editorial Centro de
Estudios Ramon Areces, 2002-2003, p. 216.

23 SSTEDH Partido do Bem estar de Turquia de 2001, ponto 47; Partido do Trabalho e do Povo de Turquia
de 2002, ponto 49 apud FORURIA, Eduardo Virgala. Los Partidos politicos ilicitos tras la LO 6/2002 in
Teoria y Realidad Constitutional, n® 10-11. Universidad Nacional de Educacion a Distancia: Editorial Centro
de Estudios Ramon Areces, 2002-2003, p. 216.

24 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2° Ed., 2008, p. 126.
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aprofundada, pois embora a Lei 9096/95, Lei dos Partidos Politicos, estabeleca a
competéncia do TSE para o julgamento de agao que vise a extingao dos Partidos
Politicos (art. 28, Lei 9096/95) e que deve ser precedida de processo regular
que assegure ampla defesa (art. 28, Lei 9096/95) fica a duvida se, conforme o
modelo portugués, o conceito de Partido Politico sera abrangente o suficiente
para abarcar as associacdes politicas de fato.

Adelimitacdo do conceito de Partido Politico para fins de extingdo é importante,
uma vez que no direito brasileiro a existéncia juridica de um partido ocorre com o
seu registro no Cartorio de Registro Civil das Pessoas Juridicas da Capital Federal
(art. 8 da Lei 9096/95) e posterior arquivamento do seu estatuto perante o TSE
(art. 9° da Lei 9096/95). Se considerarmos que somente pode ser alvo de acao de
extingdo, os Partidos Politicos que possuem existéncia juridica na forma da lei, o
preceito nao abarcard as associacoes politicas que possuem vida na clandestinidade
e, consequentemente, a Justica Eleitoral ndo sera competente para decidir tal agao.

Defendemos uma interpretacdao extensiva do termo Partido Politico, nos
moldes do direito portugués, pois nao ha duvida de que na maioria das vezes
as associacdes politicas antidemocraticas possuem existéncia a margem da
legalidade. Nao podemos, também, deixar de recorrer a interpretacdo teleolégica
do preceito, uma vez que a vontade do legislador constituinte certamente foi
a de expurgar da vida social associacdes que objetivem pér fim ao Regime
Democratico Constitucional. Nao faz sentido restringir o alcance da norma apenas
a Partidos Politicos com existéncia juridica. Contudo, como ja dito anteriormente,
0 assunto carece de um tratamento adequado na doutrina e na jurisprudéncia.

Em que pese a caréncia de tratamento aprofundado do assunto, ndo podemos
deixar de mencionar e aplaudir a escolha do legislador ao optar por um rol de
legitimados para propor agao que vise a extin¢ao de Partido Politico que abrange
qualquer eleitor, representante de partido e o Procurador-Geral Eleitoral (art. 28,
§ 20, da Lei 9096/95).

Diante de todo o exposto concluimos que os paises citados optaram por
um direito de defesa do Regime Democratico. Apesar de haver uma tendéncia
reducionista deste direito, como vimos no julgamento do Partido Comunista
Alemdo e na acgao de inconstitucionalidade da Lei Ordindria n° 6/2002 pelo
Tribunal Constitucional Espanhol, no sentido de somente alcancgar as atividades
do Partido, defendemos uma interpretacdo extensiva do direito de forma a
abarcar também um controle ideoldgico.
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3. BREVE ANALISE DO ACORDAO N° 17/94 PROFERIDO PELO TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL PORTUGUES

O Acérdao ne 17/94 foi proferido no Processo n° 364/91 em que o Procurador-
Geral da Republica requereu a declaracdo de extincdo da organizacdo
denominada MOVIMENTO DE ACCAO NACIONAL - M.AN., por se tratar de uma
“organizacdo que perfilha a ideologia fascista’, com base no art. 46°, n° 4, da
Constituicao da Republica Portuguesa (CRP) e dos artigos 1°a 8° da Lei n° 64/78.

A organizacao denominada “M.A.N." foi criada no ano de 1985 por um grupo
de jovens residentes na area da Amadora com objetivo de atuar ativamente na
politica nacional,“desencadeando um processo revoluciondrio que culminaria com
oderrube do sistema politico-constitucional vigente e a instru¢do de um modelo de
Estado, designado de Estado Nacionalista"*

A organizacao utilizava um periédico para divulgar seus objetivos e filosofia,
um jornal nacionalista de combate ao sistema. Dos textos publicados resulta que
0"“M.A.N."se autodefinia como uma organizacdo cultural e politica caracterizada
por uma Terceira Atitude que se coloca em oposicao ao Capitalismo e ao
Socialismo e como um movimento antidemocratico.

Tendo como finalidade o derrube por via revoluciondria do regime
democratico instaurado em Portugal, os membros do “M.A.N." formavam
militantes, “aos quais incute a exaltagdo da colectividade nacional, a sobreposicdo
dos interesses desta aos dos individuos, o culto da pureza da raca e do corpo, da
ordem, da disciplina e da hierarquia’; possuindo “como modelos inspiradores a
Alemanha sob a direc¢do de Hitler, a Itdlia sob a direccao de Mussolini e Portugal
sob a direccéo de Oliveira Salazar"*.

OM.A.N. e os seus militantes defendiam a nao coexisténcia de diferentes racas
no mesmo espaco territorial e eram contrarios a miscigenacdo, pois significa
a degradacao da cultura propria de cada raca. Dos jornais publicados pelo
“M.AN. extraem-se trechos em que se defende o repatriamento dos “negros,
indianos e outros de origem ndo européia” para assegurar “a sobrevivéncia da
Nagdo Portuguesa’, e se combate “a entrada de imigrantes de cor no nosso Pais

25 Trecho retirado do Acérdio n® 17/94 do Tribunal Constitucional de Portugal, Disponivel em http://www.
tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19940017.html. Acesso em 05 de abril de 2010.
26 Trecho retirado do Acérdio n® 17/94 do Tribunal Constitucional de Portugal, Disponivel em http://www.
tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19940017.html. Acesso em 05 de abril de 2010.
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e nos restantes Paises Europeus", por nao se poder aceitar que “gente de outras
ragas ocupe os nossos postos de trabalho” e nos “obrigue a seguir os seus proprios
costumes tribais’, nem que “os culpados pelo envenenamento e assassinato de uma
juventude da nossa raga, através do trdfico de droga e da retransmissdo do virus da
SIDA, circulem a vontade nas ruas das nossas cidades"? .

No mesmo jornal utilizado pela organizacao politica foi publicado artigo de
cunho antissemita.

O “M.A.N" condenava comportamentos diferenciados, principalmente o
consumo de droga, a prostituicao e a homossexualidade.

Embora nao tenha restado comprovada a intencao de uma captacao global
do movimento “Skin Head” pelo “M.A.N.; varios elementos deste movimento
filiaram-se a organizacéo.

Alguns membros do“M.A.N."se envolveram em agdes violentas: um confronto
fisico com cidadaos cabo verdianos em novembro de 1988; um conflito que
resultou na morte de uma pessoa que ocorreu diante da sede do Partido
Socialista Revolucionario em outubro de 1989; a agressao a dois de nacionalidade
espanhola sob o pretexto de que estes se encontrariam a consumir substancias
entorpecentes em novembro de 1989; a agressao a dois casais de raca negraem
dezembro de 1989; e no decurso de uma acao policial levada a efeito pelo PSP
em que ocorreu a morte de uma pessoa, alguns integrantes do “M.A.N." foram
encontrados portando instrumentos de agressao.

Cabe esclarecer que ndo foi comprovado que os atos de violéncia resultaram
de apelos feitos pelo “M.A.N." ou seus dirigentes, ou que foram previstos e
desejados por eles.

Por ocasido da realizacdao de diligéncias no ambito do inquérito e da
investigacao policial em fevereiro de 1991, os dirigentes do Movimento decidiram
dissolvé-lo, pondo fim a sua atividade, sem intencao de retoma-la.

Como ja dito anteriormente, o art. 46° da CRP reconhece a todos os cidadaos
“o direito de, livremente e sem dependéncia de qualquer autorizagéo, constituir
associacgoes, desde que estas ndo se destinem a promover a violéncia e os respectivos
fins ndo sejam contrdrios a lei penal’, e acrescenta o n° 4 do mesmo artigo que

27 Os trechos do jornal foram retirados do Acérddo n° 17/94 do Tribunal Constitucional de Portugal, Disponivel
em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19940017.html. Acesso em 05 de abril de 2010.
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“ndo sdo consentidas associacdes armadas nem de tipo militar, militarizadas ou
paramilitares, nem organizagées que perfilhem a ideologia fascista"

A Lei n° 64/78 regulamenta o art. 46, n° 4, CRP no tocante a proibicao das
organizacdes fascistas. O art. 1°%® do Diploma reproduz a proibicao do art. 46, n°
4, CRP; o art. 2°¥ define o conceito de organizagdes fascistas e o art. 303 descreve
as caracteristicas destas organizacdes.

O art. 4° do referido diploma trata das consequéncias juridicas do
descumprimento da proibicao, “consequéncias essas que serdo de duas ordens:
por um lado, a extin¢do, no mesmo acto em que sejam objecto dessa qualificacéo,
das organizacg6es judicialmente declaradas como perfilhando a ideologia fascista,
com o impedimento do exercicio, por si ou através de qualquer dos seus membros,
directamente ou através de qualquer organizagdo suceddnea, de toda e qualquer
actividade e, bem assim, com a perda dos seus bens patrimoniais a favor do Estado,
sem prejuizo dos direitos de terceiros de boa fé"*'.

Odisposto noart.4° da Lei 64/76 ndo exclui a punicdo criminal dos fundadores,
responsaveis, bem como daqueles que participaram das atividades ilicitas, que,
segundo o art. 5° do referido diploma, podera ser de dois a oito anos de prisao.

Embora a lei separe processualmente o reconhecimento judicial de uma
organizacdao como perfilhando a ideologia fascista e a sua extincdo das

28 “Sdo proibidas as organizacdes que perfilhem a ideologia fascista.”

29¢] — Para o efeito do disposto no presente decreto, considera-se que existe uma organizagio sempre que
se verifique qualquer concertagdo ou conjugacdo de vontades ou esfor¢os, com ou sem auxilio de meios
materiais, com existéncia juridica, independentemente da forma, ou apenas de facto, de carater permanente
ou apenas eventual.

2 — Consideram-se, nomeadamente, como constituindo organizagdes ou associagdes, ainda que sem
personalidade juridica, os partidos e movimentos politicos, as comissoes especiais, as sociedades e as empresas.”
30¢] _Para o efeito do disposto no presente decreto, considera-se que perfilham a ideologia fascista as organizacdes
que, pelos seus estatutos, pelos seus manifestos e comunicados, pelas declaragdes dos seus dirigentes ou
responsaveis ou pela sua actuagdo, mostrem adoptar, defender, pretender difundir ou difundir efectivamente
os valores, os principios, os expoentes, as instituigdes e os métodos caracteristicos dos regimes fascistas que a
Historia regista, nomeadamente o belicismo, a violéncia como forma de luta politica, o colonialismo, o racismo,
0 corporativismo ou a exaltagdo das personalidades mais representativas daqueles regimes.

2 — Considera-se, nomeadamente, que perfilham a ideologia fascista as organizagdes que combatam por
meios antidemocraticos, nomeadamente com recurso a violéncia, a ordem constitucional, as instituigdes
democraticas e os simbolos da soberania, bem como aquelas que perfilhem ou difundam ideias ou adoptem
formas de luta contraria a unidade nacional.”

31 Trecho retirado do Acérdio n® 17/94 do Tribunal Constitucional de Portugal, Disponivel em http://www.
tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19940017.html. Acesso em 05 de abril de 2010.
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consequéncias juridico-criminais, ha uma relacao necessaria de dependéncia e
complementaridade entre os dois institutos. Isso porque “a decisdo judicial que
qualifigue uma organizacao como perfilhando a ideologia fascista é ‘condicdo de
punibilidade’ dos fundadores, responsdveis, membros ou simples participantes na
atividade dessa organizagdo™?.

Ao debrucar-se sobre a questao se o Movimento de Accao Nacional constitui
verdadeiramente uma“organizagao’, o Tribunal Constitucional alerta que o que o
art. 46, n° 4, CRP proibe ndo é"a adesdo individual a ideologia fascista, nem toda e
qualquer forma de manifestagdo publica, defesa ou propaganda dessa ideologia; é
tdo s6, a existéncia de ‘organizacées’ que se proponham tal objeto ou finalidade"*.

ALei 64/76 trazum conceito muito amplo de“organizacao’, um conceito de cunho
socioldgico, ou seja, de“organizacao” como sistema social. Desta forma, é irrelevante
a configuracao juridica da entidade em causa, sendo suficiente, de acordo comalei,
“qualquer concertacao de vontades ou esforcos” para sua caracterizagéo.

O Tribunal Constitucional de Portugal decidiu que “ndo sofre duvida que o
Movimento de Ac¢do Nacional - M.A.N. constituia uma “organiza¢éo’; tal como
esta realidade é concebida no preceito legal ora em causa. E essa, na verdade, uma
conclusdo que seguramente se impde, face, por um lado, a quanto vem de dizer-se
sobre o sentido e alcance do mesmo preceito e, por outro, a matéria de facto que o
Tribunal deu oportunamente como provada™*.

Quanto a qualificagao juridica do “M.A.N", o Tribunal Constitucional de
Portugal dispds que:“E certo que o Movimento de Accdo Nacional nunca assumiu
a forma’ de uma pessoa juridica (naturalmente de indole associativa), mantendo-
se sempre como mero ‘ente de facto; e que é justamente a este ‘ente de facto’ — e
nédo, importa sublinhd-lo aqui, a associagdo juridicamente ‘formalizada’ - que
lhe serviu de instrumento: a ‘Associacdo Cultural Accao Nacional’ - que reporta o
pedido de qualificacdo e declaracéo de extin¢do formulado no presente processo.
Tal circunstdncia, porém, é irrelevante, pois, como se viu, a configuragdo juridica

32 Trecho retirado do Acérdio n° 17/94 do Tribunal Constitucional de Portugal, Disponivel em http://www.
tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19940017.html. Acesso em 05 de abril de 2010.
3 Trecho retirado do Acérdio n® 17/94 do Tribunal Constitucional de Portugal, Disponivel em http://www.
tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19940017.html. Acesso em 05 de abril de 2010.
3 Trecho retirado do Acérdio n® 17/94 do Tribunal Constitucional de Portugal, Disponivel em http://www.
tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19940017.html. Acesso em 05 de abril de 2010.
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da entidade social que, em cada caso, esteja em questdo é de todo indiferente para
inclui-lo ou subsumi-la no dmbito do artigo 2° da Lei n° 64/78".

Nesse diapasao, o Tribunal Constitucional decidiu que o Movimento de
Accao Nacional constituia uma “organizacao”, do tipo “movimentos politicos”,
nos moldes do previsto no art. 2°, n° 1 da Lei n° 64/78.

Apds concluir pela tipificagdo do “M.A.N", como “organizacdo’, o Tribunal
seguiu a um segundo problema, qual seja, o de saber se a organizagdo constituida
pelo “M.A.N" deve ser qualificada como “perfilhando a ideologia fascista”

Certamente a definicao de “ideologia fascista” € uma tarefa complexa. Para
tanto, o Tribunal utilizou o Parecer n° 11/77 da Comissao Constitucional, que
diz, para efeito da Lei n° 64/78,“considera-se que perfilham a ideologia fascista as
organizagdes que, pelos seus estatutos, pelos seus manifestos e comunicados, pelas
declaracées dos seus dirigentes ou responsdveis ou pela sua actuacdo, mostrem
adoptar, defender, pretender difundir ou difundir efectivamente os valores, os
principios, os expoentes, as instituicées e os métodos caracteristicos dos regimes
fascistas que a Histéria regista, nomeadamente o belicismo, a violéncia como forma
de luta politica, o colonialismo, o racismo, o corporativismo ou a exaltacdo das
personalidades mais representativas daqueles regimes".

E acrescenta, ainda, o referido parecer: “Considera-se, nomeadamente,
que perfilham a ideologia fascista as organiza¢bes que combatam por meios
antidemocrdticos, nomeadamente com recurso a violéncia, a ordem constitucional, as
instituicées democrdticas e os simbolos da soberania, bem como aquelas que perfilhem
ou difundam idéias ou adoptem formas de luta contrdria a unidade nacional™’.

Embora o Tribunal tenha afirmado que algumas caracteristicas do “M.A.N."
se aproximam ou correspondem efetivamente ao referido no art. 3° da Lei n°
64/78, foi questionado, tendo em vista que nao se provou o carater violento
da organizacdo que perfilhe ideologia fascista’, para os efeitos da Lei n° 64/78.

35 Trecho retirado do Acérdio n° 17/94 do Tribunal Constitucional de Portugal, Disponivel em http://www.
tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19940017.html. Acesso em 05 de abril de 2010.
3¢ Trecho retirado do Acérdio n® 17/94 do Tribunal Constitucional de Portugal, Disponivel em http://www.
tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19940017.html. Acesso em 05 de abril de 2010.
37 Trecho retirado do Acérdio n® 17/94 do Tribunal Constitucional de Portugal, Disponivel em http://www.
tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19940017.html. Acesso em 05 de abril de 2010.
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Contudo, o Tribunal Constitucional nao respondeu a referida questao por
considera-la desnecessaria face a comprovada dissolucado definitiva do Movimento,
antes, inclusive, do requerimento introdutério da acdo. Dessa forma, o decretamento
da extincao deixa de ter sentido, uma vez que a organizacao se encontrava extinta.

Esse ponto do acérdao que julgou desnecessaria a caracterizagao de“organizagao
que perfilhe a ideologia fascista’; na nossa humilde visao, reside a fragilidade da
decisao, pois nédo foi levado em consideracdo que a decisao que declara a extin¢éo
de uma organizagao é “condicao objetiva de punibilidade” dos crimes previstos na
Lein°64/76, o carater pedagdgico de um acérdao dessa natureza e, principalmente,
o seu alcance que proibe a formacéo de organizagao sucedanea.

O Tribunal Constitucional decidiu pela improcedéncia, pelo fato da
organizac¢do, Movimento de Accdo Nacional, se encontrar dissolvida, o que tornou
a acao carecedora de objeto.

4.CONCLUSAO

Os principais regimes totalitarios nasceram e tiveram seu fim durante o
século XX, o que nao nos permite afirmar que o totalitarismo seja uma realidade
completamente afastada ou superada. O xenofobismo, o nacionalismo étnico e
o fundamentalismo sdo uma ameaca para o Estado Constitucional.

O atual regime chinés, em que pese uma progressiva abertura econémica,
talvez mais por razdes de sobrevivéncia num mundo capitalista globalizado,
demonstra a existéncia de um regime situado entre o marxismo-leninismo e o
maoismo, de matriz totalitaria inquestionavel.

Osistema politico existente em diversos Estados africanos e asiaticos, mesmo que
sob uma roupagem formal de democracia, revelam a existéncia da ameaca totalitéria.

A Europa, durante os anos 80 e 90, assistiu o enaltecimento de movimentos
politicos extremistas herdeiros de modelos totalitarios do passado.

Ocorre que na atualidade, a defesa do totalitarismo encontra-se arraigada em
partidos e movimentos politicos dos Estados pluralistas, ou seja, inseridos no sistema
democratico. Esse fendbmeno é definido por Paulo Otero como “democratizagéo
formal de partidos dotados de uma orientagdo ideoldgica ndo democrdtica™®.

3 OTERO, Paulo. A democracia Totalitaria: Do Estado Totalitario 4 Sociedade Totalitaria. A influéncia do
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Assim como sucedeu com o fascismo na Italia e o nazismo na Alemanha, os
Partidos Politicos extremistas procuram combater o sistema se aproveitando
dele. Submetem-se ao sufragio eleitoral e procuram captar “os desiludidos do
sistema democrdtico, especialmente através da repescagem dos abstencionistas”".

Nesse ponto, cabe ponderar se o Estado deve ou ndo adotar uma postura de
afastar da politica os partidos e as organizacdes politicas que objetivem eliminar
a Democracia através da propria Democracia.

Afinal, haverd um direito de defesa da Democracia?

Otto Bachof alerta “que se trata de uma arma perigosa. A possibilidade da
proibicdo de partidos poderia induzir um governo a tentacao de eliminar partidos
oponentes sob o pretexto de inconstitucionalidade”*

Nao se pode olvidar que este tipo de proibicao implica em discriminacao
ideoldgica, uma aparente violacdo do principio da igualdade e da prépria
democraticidade do sistema, além de limitar a liberdade de associagao politica. Eis
aqui um paradoxo: a Democracia garante os seus valores através de derrogacoes
nao democraticas do principio democratico.

Contudo, em que pese tais argumentos, com Dr. Paulo Otero, afirmamos que
“atolerdnciae o pluralismo politico garantidos por uma Constituicdo ndo podem ser
usados para destruir a prépria Constituicéo e a ordem de valores por ela garantida
em torno da tolerdncia e do pluralismo™.

A interpretacao de um preceito constitucional objetivando extrair dele
um direito que justifique a destruicdo dos valores basilares da prépria ordem
constitucional constitui“abuso de Constituicao” ou“abuso de Democracia”. Desta
forma, aproveitar-se da Democracia para destrui-la é sempre um ato ilicito e,
portanto, constitucionalmente inadmissivel.

A defesa da Constituicdo €, nesse contexto, legitima e necessaria.

Totalitarismo na Democracia do Século XXI. Cascais: PRINCIPIA, Publica¢des Universitarias e Cientificas,
2001, p. 149.

3 OTERO, Paulo. A democracia Totalitaria: Do Estado Totalitario 4 Sociedade Totalitaria. A influéncia do
Totalitarismo na Democracia do Século XXI. Cascais: PRINCIPIA, Publica¢des Universitarias e Cientificas,
2001, p. 150 e 151.

40 BACHOF, Otto. O direito eleitoral e o direito dos partidos politicos na Reptiblica Federal da Alemanha.
(Tradugdo do Dr. Renato Correia). Coimbra, 1982, p. 19 e 20.

41 OTERO, Paulo. A democracia Totalitaria: Do Estado Totalitario 4 Sociedade Totalitaria. A influéncia do
Totalitarismo na Democracia do Século XXI. Cascais: PRINCIPIA, Publica¢des Universitarias e Cientificas,
2001, p. 269.
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