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A EDUCACAO COMO MEDIDA DE AJUSTE
ENTRE A JUSTICA E A MIDIA NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO’

Albertina Maria Anasicio?

Resumo: Trata-se de um estudo do impacto econdmico das decisées judiciais, que, por
um lado, analisa a influéncia das decisdes judiciais na midia, pela interacdo da midia e
Justica; e por outro, observa o alcance do direito, através das decisdes judiciais (como
causa), na midia (como uma de suas consequéncias), na forma de impacto econémico.
Para isso, é mister realizar um estudo de outras questdes, tais como, os principios
constitucionais reguladores da democracia, como também, analisar a evolucao histérica
do jornalismo, no intuito de melhor compreender a teoria do jornalismo. Nesse sentido,
é apresentada a teoria da ética jornalistica, realizando uma interacdo com a prépria
teoria do jornalismo, no sentido de observar o comportamento da midia, no que tange a
busca da verdade. No entanto, deve ser considerado que a verdade midiética e a verdade
processual apresentam tempos diferentes, posto que enquanto a midia busca noticias
urgentes o tempo do processo ndo apresenta 0 mesmo ritmo, na busca da verdade
real, em respeito as garantias constitucionais do individuo, tais como os principios do
contraditério, da ampla defesa, dentre outros, como expressdes do Estado Democratico
de Direito, apontando a Educacdo como uma resposta a problematica apresentada.

Palavras-chave: Decisdes Judiciais. Midia e Justica Administrativa. Educacéo

1.INTRODUCAO

Ab initio, no processo de interacao entre midia e Justica, pode ser observado,
que de um lado, a midia influencia a opinido publica, que se reflete no mundo
juridico; enquanto que, de de outro, pelo processo inverso, as decisdes judiciais
se repercutem no Jornalismo e este, influencia a opinido publica sobre o tema, na

! Artigo participante do 4°. Prémio Juiza Patricia Acioli de Direitos Humanos — 2015.

2 Assessora de Juiza Federal, Mestre em Economia Empresarial pela UCAM e Mestre em Justiga
Administrativa pela UFF, Pés-graduada em Direito Tributario, em Direito Processual Civil e em Didatica
do Ensino Superior pela UNESA e Economia Empresarial pela UCAM
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A educagcdo como medida de ajuste entre a Justica e a midia no Estado Democratico
de Direito

forma extensiva de impacto econémico. Este trabalho tem por objeto o segundo
enfoque, ao realizar um estudo sobre como as concep¢des juridicas sdo produzidas
e repercutidas na imprensa e a respectiva analise de seu impacto econémico.

Em diversas situacoes, pode ser observado, que os jornalistas se colocam como
verdadeiros fiscais da atuacao dos Poderes do Estado, expressando opinides, de
formainfluenciadora, alcancando a opinido publica, na qualidade de verdadeiros
porta-vozes, ou mesmo, como “juizes’, condenando e absolvendo pessoas, na
midia, gerando como consectdrio, a modificacdo de entendimentos.

Assim, é mister observar como as noticias veiculadas, pela imprensa, sdo
recepcionadas pela sociedade, E a partir dai, cumpre analisar como as decisdes
judiciais refletem-se na imprensa e de que maneira a midia e o Poder Judiciario
se relacionam, verificando-se o comportamento de como a midia se refere ao
Direito e vice-versa.

O jornalismo também apresenta a sua ética, que nao esta so disciplinada na
legislacao nacional, mas inclusive, esta prevista em documentos internacionais,
no intuito de direcionar a deontologia jornalistica. Isto porque no Estado
Democratico de Direito, torna-se imperioso ver o homem como um ser social,
através de um estudo justo e uma visdo critica. Mas, a partir desses elementos,
é preciso observar até que ponto a midia pode e deve influenciar a opinido
publica, sobretudo quando trata de questdes juridicas relativas ao préprio
Poder Judiciario? Também deve ser questionado: Qual o limite da imprensa ao
desempenhar as suas fungdes?

O tempo midiatico é diferente do tempo do processo. A midia tem pressa,
mas a processualistica também tem o seu ritmo para apurar a verdade real.

Este trabalho analisa o jornalismo, no tocante ao seu processo historico para
entender o seu desenvolvimento. Assim, também é dado um enfoque a ética
jornalistica, que a luz da democracia, importa que a midia tenha liberdade de
expressao, mas para isso, é necessario utilizar-se de padroes éticos, no intuito de
conservar a sua notoriedade, ao mesmo tempo de afirmar perante a sociedade
uma participacao da atualidade, formadora de opinido.

Mas, qual é a extensao desse processo midiatico?

O estudo do tempo real da imprensa e do processo é diferente, Assim, como
as garantias de sigilo e publicidade. Outras diferencas sdo apontadas quando se
analisa a verdade midiatica e a processual. Como equilibrar esses valores diante
da democracia?

12 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.28, n.1, p.1-384, mai./out.2018



Albertina Maria Anastdcio

Qual a extensao disso, na forma de impacto econémico?

Este trabalho nao responde todas as questdes, mas busca uma reflexao
e realca a Educacdo como forma de ajuste da problematica firmada entre as
instituicoes Justica e midia.

2.0 JORNALISMO E ATEORIA DA DEMOCRACIA

Existem varias formas de compreender o mundo e de analisar os fatos. Logo,
existem diversas teorias concernentes a maneira de observar os fatos; sendo que
a teoria democratica apresenta uma ligacao entre o jornalismo e a democracia.

De acordo com essa teoria, € possivel haver uma interacao com outras ciéncias
sociais, dentre elas, a filosofia, a sociologia e o préprio direito, tornando-se
relevante o papel da midia na universalidade humana. Isto ocorre em virtude da
busca incessante da qualidade de informacdo, quando se firma a competéncia
técnica aparelhada ao lado da liberdade democratica de expressao.

O estudo da teoria do jornalismo implica compreender o seu desenvolvimento
ao longo do tempo, analisando os desafios, como também, verificar o limite da
linha imagindria divisora do campo, delimitando até onde vai o Jornalismo e de
onde comegam outros campos.

Para alguns, o Jornalismo tem a concepc¢ao de um “quarto poder’, embora
essa visao apresente linha contraria. Moretzsohnm (2007, pp. 118/119) lembra
que a ideia de “quarto poder” da Imprensa esta calcada no objetivismo, de que
“os fatos falam por si” e omite o subjetivismo jornalistico, que tem como arrimo,
a participacao do jornalista, nos termos das palavras, infratranscritas:

“Por isso afirmei, em trabalho anterior (Moretzsohnm, 2002, p117), que
“no mundo das grandes corporacées da Idade Média, a imagem do
jornalismo como mediador associada a ideia de “quarto poder” sé pode
sobreviver como nostalgia de um tempo que talvez jamais tenha existido’.
Porque ao longo dessa histéria prevaleceram os interesse do capital,
travestidos de interesse publico, trilhando a fronteira da ambiguidade jd
apontada por vdrios autores: a prestacéo de um servico ptblico, como é
a informacgdo, a cargo de empresas privadas.

(...)

Essa naturalizacdo do “quarto poder” assenta-se, por sua vez, numa
simplificagéo do principio da objetividade, tomada aqui em seu viés
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positivista, traduzido na corriqueira ideia de que “os fatos falam por si’; e
consequentemente escondendo todo o processo de produgdo jornalistica
— desde os critérios segundo os quais determinados fatos alcanc¢arédo o
status de noticia até a maneira pela qual eles serdo trabalhado. E claro
que esse enfoque leva a condenacgdo da subjetividade do jornalista - de
sua interveng@o como intérprete dos acontecimentos que relata- como
uma indesejada e mesmo antiética “interferéncia” na transmissédo da
informacgao.”

A liberdade de expressao é imprescindivel para que um Governo seja
considerado democratico, pois a teoria democratica exige a informacao ao publico
da verdade, sem censuras, mas também, com a responsabilidade da imprensa ser
0“guardiao do Governo’, pela politica do checks and balances, consoante se pode
observar do texto de Traquina (2005, pp. 22/23), no texto a seguir:

“A pergunta “O que é o jornalismo?” devia ser, para estar mais em
sintonia com o teor deste livro, “O que é jornalismo numa democracia?”. A
democracia néo pode serimaginada como sendo um sistema de governo
sem liberdade e o papel central do jornalismo, na teoria democradtica, é de
informar o publico sem censura. Os pais fundadores da teoria democrdtica
tém insistido, desde o filésofo Milton, na liberdade como sendo essencial
paraatrocadeidéias e opinides, e reservaram ao jornalismo ndo apenas o
papel de informar os cidadédos, mas ao jornalismo néo apenas o papel de
informar os cidaddos, mas também, num quadro de checks and balances
(a diviséo do poder entre poderes), a responsabilidade de ser o guardiao
(watchdog) do governo. Tal como a democracia sem umaimprensa livre é
impensdvel, o jornalismo sem liberdade ou é farsa ou é tragédia. O que é o
jornalismo num sistema totalitdrio, seja nas suas formas seculares, como,
porexemplo, o ex-regime dos Taleban no Afeganistéo, é fdcil de definir: o
jornalismo seria propaganda a servico do poder instalado”.

Para corroborar com as argumentagdes anteriores, vale transcrever adiante, os
trechos de duas Histérias de Crondpios e de famas, de Julio Cortazar, lembrados
por Lage (2006, pp. 7/9), in verbis:

“Dois pequenos contos do livro Histdrias de crondpios e famas, do escritor
argentino Julio Cortdzar (1914-1984), ilustram a contingéncia do jornal
moderno e suas projecées em outra midias (magazines, hipertexto,
televisdo, rddio), produtos industriais que custam enorme esforco,
mobilizam grandes equipes, enfeixam considerdvel poder e, nGo obstante,
vivem menos do que uma borboleta.

O primeiro desses contos trata do caso de um homem que comprou seu
matutino predileto e o folheou no banco da praga, até perceber que,
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milagrosamente, ele se transformara em um macgo de papéis. Deixou-o
sobre o banco e, ali, tdo logo um transeunte pés-lhe os olhos em cima,
0 maco de papel, por milagre, voltou a ser jornal. E assim aconteceu por
vdrias vezes, até o fim do dia, quando o tltimo personagem da histdria
olhou o maco de papéis e, distraido, o pds de lado, porque a metamorfose
ndo mais ocorria e o jornal estava definitivamente condenado a ser um
reles maco de papéis.

O segundo conto passa-se em pais governado por um tirano e onde
vivia o homem que vendia palavras. Certo dia, ele procurou o tirano
paravender-lhe uma palavra. Convenceu-o de que, se a dissesse na hora
oportuna, teria o Unico poder sonegado aos tiranos: o de nobilitar-se
perante a posteridade. Quando o tirano esticou a cabe¢a para ouvir a
palavra, seus ministros, temerosos da gldria definitiva que ela atribuiria
ao chefe, mataram-no. E torturaram o vendedor até a morte, para que
lhes dissesse, enfim, a palavra. Depois, ficaram em duvida sobre se existiria
tal palavra, foram envelhecendo e morrendo no pais silencioso, em que
apenas se ouviam nas esquinas, d noite, certos gritos.”

E ainda:

“Realismo fantdstico a parte, a produgdo de um jornal - e, por igual
motivo, de noticidrios e reportagens de rddio, tevé ou internet — s6é
é possivel quando o objetivo do trabalho se desloca da obra para o
consumidor. Isto é, quando a intenc¢do artistica do projeto grdfico, da
fotografia, dailustragdo ou do texto perde terreno diante da necessidade
de levar a informacgdo ao publico.

(..)

O conteudo - informacgao, interpretagdo, opinido — é como a ultima
bonequinha berioska do folclore russo, cujos contorno e dimenséo véo
sendo imaginados a medida que se desvendam os segredos das outras
bonecas: déo sentido a todo o conjunto.”

O fato é que a difusdo da cultura, a importancia da palavra, enfim, todo
o desenvolvimento da liberdade de expressao se fundamenta no Estado
Democratico de Direito, com diversos critérios, dentre eles, a transparéncia,
lecionada por Garapon (2001, p.86), citando Bredin, in verbis:

“A transparéncia é hoje uma das grandes reivindicacbes de nossas
democracias. Ela se confunde, diz Jean-Denis Bredin, “com a limpidez,
com a propria pureza. Ela se assemelha ao sol e a luz. Ela néo pode sofrer
a interferéncia de fatores proibidos, a mentira, o mistério, o segredo, a
discri¢do, todos esses artificios que dissimulam a verdade [...]. Aimagem
deve erguer todos os véus, deixar cair todas as mdscaras, pois ela é a
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prdpria expressdo da verdade”. Todos os golpes sdo permitidos, desde
que dados em nome da transparéncia.

Estavontade de “dizer tudo” e de “mostrar tudo” procede, na realidade, de
uma concepg¢do mal compreendida da transparéncia. Numa democracia,
atransparéncia ndo é a transparéncia dos homens, mas a dos processos.
Ela néo consiste em tudo saber, mas em saber apenas aquilo que péde
ser legitimamente estabelecido.”

Tratando ainda desta questéo, Garapon (idem, pp. 86/87), reflete sobre a posicao
da midia, numa visdo de instantaneidade e a verdade democrética, a seguir:

“[...] Para a televiséo, tudo faz sentido,; nédo existe selecao de fatos, o que
significa esconder a selecdo selvagem de informacées. Todos os fatos
sdo pertinentes. Com a imagem, o enunciado confunde-se com o ato
da enunciagdo, e o que é dito passa a ser automaticamente verdade, se
transmitido ao vivo.

[.]

A dimensdo convencional da verdade judicidria torna-se assim
insuportdvel. A imprensa propée ao bom senso do telespectador uma
verdade imediata, no prdprio sentido do termo, quer dizer, que néo é
mais mediatizada, nem mesmo pela linguagem. Ela é a apresentada
como superior a verdade judicidria, esta sendo demais tributdria das
dissimulagées juridicas e das artimanhas processuais. Denuncia-se o
artificio da lei, a fic¢do da presuncao de inocéncia. [...] A midia tudo
santifica: na televisdo néo existe falso testemunho. Pela transmissdo ao
vivo, a imagem dd um sentimento de invasao. Tudo o que diferente a
priori considerado como dilatdrio.

O espectador da televisdo ndo pode jamais pretender julgar; e a
imparcialidade, ao contrdrio do que faz crer o senso comum, exige a
abstenc¢do do olhar. Seria essa a razéo de a justica ser quase sempre
representada sob a forma de uma mulher com os olhos vendados?”

Considerando arelevancia do tema, ora exposto, vale analisar o desenvolvimento
do proéprio Jornalismo, em seu processo histérico, sob uma visao comparada, para
melhor elucidacao das questdes, o que sera demonstrado, a seguir.

3. AEVOLUGAO DO JORNALISMO

Em primeiro lugar, convém lembrar, que em 1041, na China, Bi Zheng (PI
Cheng) imprime o primeiro documento com letras.
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O holandés Laurence Janszoon Coster, no ano de 1423, utiliza caracteres de
metal e cria uma plana de impressao e a partir dai, realiza experiéncias, com o
fito de imprimir o alfabeto romano.

Por volta de 1439, Jodo Gutenberg ou Johannes Gensfleisch zur Laden zum
Gutenberg (em alemao), nascido em Mainz, Alemanha, gravador, grafico, inventor,
utiliza varios tipos (ou letras) méveis e cria um modo bem moderno para imprimir
diversas cépias do mesmo documento. Isto porque, com excecao da China, os
documentos, nessa época eram originais e as copias eram feitas, a mao, de forma
lenta, pelos monges cristaos.

Com a invencao de Gutenberg, inicia-se a Revolucao da Imprensa,
apresentando grande proeminéncia para a economia, fundada néo apenas no
conhecimento e na disseminacao cultural, atingindo inclusive a area metalurgica
e a producao do papel. As cdpias puderam ser realizadas de forma mais barata e
rapida, tendo em vista que passaram a ser impressas, favorecendo a circulacdo
das ideias e divulgando o conhecimento.

Dessa feita, convém ressaltar que a Imprensa se tornou no “pontapé inicial”
para o desenvolvimento da Renascenca, Renascimento ou Renascentismo,
periodo da Histéria da Europa que marca o fim da Idade Média e o inicio da Idade
Moderna; da Reforma Protestante, de Lutero (século XVI) e da prépria Revolugao
Cientifica, marcada pelas descobertas de varios pensadores, como Galileu, Kepler,
dentre outros, pela liberdade da influéncia das idéias da Idade Média.

Com a imprensa, os erros de interpretacdo e de tradu¢ao comegam a
desaparecer, mesmo porque a impressao na lingua nativa de um determinado
Pais, ou seja, lingua vernacula ajuda a difundir de forma mais segura, a cultura,
tendo em vista que o latim, nessa época, é uma lingua erudita, difundida e
compreendida mormente pelos estudiosos, ficando o resto do povo, a margem.

O primeiro livro impresso foi a Biblia Sagrada. Mas, considera-se como o
jornal mais antigo, o sueco Post-och Inrikes Tidningar (1645). No mesmo ano,
foi fundado o primeiro jornal portugués, chamado “A Gazeta”.

Na Inglaterra, o pedido de licenciamento de 1643 institui a censura prévia,
combatido, apaixonadamente, pelo poeta inglés, por John Milton, homem de
letras e servidor da Comunidade da Inglaterra (Commonwealth), Republica que
governou primeiro a Inglaterra, e de forma sucessiva, a Irlanda e a Escocia, 1649-
1660, sendo que no periodo de 1653 a 1659, é conhecida como o Commonwealth
da Inglaterra, Escdcia e Irlanda.
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Assim, Milton, em 1644, realiza um discurso, chamado de Areopagitica,
defendendo a liberdade da impressao, sem licenca prévia, sendo essa obra
considerada como ponto de referéncia, da luta pela liberdade de opinido e de
expressao, contrariando o licenciamento e a censura, em vigor.

Em 1695, acaba a censura prévia na Imprensa da Inglaterra e a partir de entao,
ha uma mudanca no jornalismo inglés, marcada pelo aumento no interesse por
noticias, ultrapassando a propaganda politica, surgindo um jornal diario.

O processo de industrializacao inglés gera uma nova concepcao de Imprensa;
0 que valoriza a profissao de repérter e concede maior notoriedade a classe.
Nesse diapasao, ha uma movimentagao ascendente nas vendas dos jornais,
proporcionando que as empresas jornalisticas, inclusive, passem a conceder
remuneragdes mais elevadas para os seus jornalistas.

Em Franca, o histérico é diferente, pois os franceses nao se interessam tanto
por noticias como os ingleses.

O préprio atraso econdmico dificulta o processo de autonomia jornalistica.
Mas, o fato é que em Franca, as pessoas leem pouco as noticias e inexiste muita
propaganda paga. Assim, as empresas jornalisticas ndo obtém muitos lucros,
motivando pouco investimento empresarial no setor. Poucas vendas geram
pouco investimento, que por sua vez, causam baixas remuneracdes para os
profissionais de midia francesa, causando problemas para a midia, que esta
centrada, principalmente, na literatura e na politica.

Observa-se, ainda, que os partidos politicos controlam os jornais, e dessa
forma, a sonhada autonomia do jornalismo francés vai ficando cada vez mais
distante. A profissao de jornalistas é constituida por profissionais de vérias areas,
tais como, escritores, politicos, artistas, empresarios (0s comerciantes da época)
e 0 que mais se ofereca.

Depois, surgem os foletins, que além de noticias, trazem publicidade e
entretenimento, que acabam despertando o interesse dos leitores franceses,
pelo efeito animador que Ihes causa, sacudindo o setor da indUstria jornalistica.

Diante disso, a profissao de jornalista comeca a ganhar notoriedade e dai

Al

adota-se o termo inglés “reporter”, para esses profissionais.

No Brasil, somente com a vinda da Familia Real portuguesa, foi permitida a
impressao da producao literaria.

No que tange ao jornalismo, vale ressaltar a importancia da colonizacao
holandesa que introduz a tipografia em terras brasileiras, no intuito de atender
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as necessidades administrativas, durante o periodo da colonizacao holandesa,
entre 1630 e 1655.

Mas, o atraso daimprensa brasileira é notério e LAGO (2007) aponta algumas
causas, expostas adiante:

a) A natureza feitoral da colonizacdo, sem objetivos de formacdo de cidades,
sem tentativa de civilizacdo; que justificassem a imprensa;

b) o atraso das populac¢ées indigenas, tendo em vista que os portugueses
nao impdem a sua lingua e até o século XVIlI, a lingua geral é a variante do
tupi, mormente em zonas rurais;

¢) a predominancia do analfabetismo como regra, posto que a escrita é um
privilégio eclesiastico e da alta administracao publica;

d) a auséncia de urbanizacdo, que teve o seu processo iniciado somente no
comeco do século XIX; causando pouco interesse por noticias jornalisticas,
mMesmo porque as pessoas, em regra, ndo sabem ler;

e) a precariedade da burocracia estatal, que ndao necessitava muito da
tipografia para divulgacédo para a divulgacao de leis, ou outros atos;

f) aincipiéncia das atividades comerciais e industriais; que se explica ante a
estagnacao comercial e industrial do Brasil-Col6nia, periodo marcado pela
exportacao de produtos agricolas, causando um entrave para a tipografia dos
documentos operacionais, como por exemplo, as notas fiscais, as duplicatas
e 0 que mais se ofereca;

g) oreflexo da censura e do obscurantismo metropolitanos, uma vez que, Portugal
sofre uma rigorosa censura ligada tanto ao Estado quanto a Igreja Catdlica, além
de apresentar um desenvolvimento baixo, quando o assunto é Imprensa, o que
vem arefletir no Brasil. Mesmo porque a existéncia de poucos jornais nametropole
e as condi¢des precarias de impressdo ndo favorecem o Brasil.

D. Jodo cria a Impressa Régia. Antonio de Araujo e Azevedo, ministro de D.
Jodo, compra uma tipografia para o seu ministério: a Secretaria de Estrangeiros e
da Guerra. Quando essa tipografia chega ao Rio de Janeiro, D. Joao se apropria da
mesma, criando a Imprensa Régia, que imprime cartazes, panfletos e o primeiro
jornal impresso brasileiro, chamado “A Gazeta do Rio de Janeiro”.

No final de 1937, é instituida a ditadura e como um de seus consectarios,
promove-se a perseguicao da Imprensa, pela instituicdo da censura, seja pelo
fechamento de jornais, proibicdo de textos e desrespeito das liberdades civis,
chegando até a tortura dos “teimosos”.
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Em 1946, na era Dutra, nasce uma nova Constituicao da Republica (CR), mais
democratica. Mas, somente apds o Governo de Sarney, é que a liberdade de
Imprensa recebe ampliacao.

O Governo Lula cria érgaos de regulamentacdo do setor de comunicacao,
tais como, a Agéncia Nacional para o Cinema e ao Audiovisual (ANCINAV) e o
Conselho Federal de Jornalismo (CJF).

Arelevancia jornalistica se consolida cada vez mais, mesmo porque a maioria dos
lares possui aparelhos de televisao, como lembra Lago (2007, pp. 168/169), a seguir:

“O sistema brasileiro de meios de comunicacdo sofisticou-se e seu papel
social é central no pais. Apesar da persisténcia de problemas sociais como
a baixa escolaridade da populac¢éo e o analfabetismo - que fazem com
que as tiragens dos jornais sejam relativamente pequenas'-, a grande
maioria dos lares brasileiros possui TV (88%) ou rddio (86,8%) (Midia
Dados, 2004). Os brasileiros dedicam grande parte de seu tempo livre ao
consumo dos contetidos dos meios de comunicagdo, como uma forma
de obter entretenimento e informacéo.”

Existem varias redes de televisao empenhadas em difundir o niUmero de suas
geradoras, conforme se pode observar pelos dados abaixo:

Tabela 1: Numero de geradoras das redes de televisdo

REDES DE TELEVISAO NUMERO DE GERADORAS
Rede Globo de Televisao 113
Sistema Brasileiro de Televisao (SBT) 91
Rede Bandeirantes de Televisdao 37
Rede TV! 21
Central Nacional de Televisdao (CNT) 23
Rede Record de Televisao 63
TV Educativa 26
TOTAL 374

Fonte: Grupos dos Profissionais do Radio (http://www.gpradio.com.br)
(Apud: PINHO, 2003, p. 18)

No que diz respeito as principais redes de radio AM/FM, podem ser observados
0s seguintes dados:
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Tabela 2: Numero de Cidades cobertas por redes de radio

p NUMERO DE CIDADES
Ad REDES DE RADIO
COBERTAS

American SAT 62
Antena 1 - SAT 25
CBN 22
Gaucha - SAT 88
Jovem PAN SAT - AM 33
Jovem PAN SAT - FM 38
Rede Bandeirantes - AM 48
Rede Bandeirantes - FM 26
Rede Transamérica — TRANSAT 33

Fonte: Grupos dos Profissionais do Radio (http://www.gpradio.com.br) (Apud: idem, p. 18)

Considerando que o jornalismo se desenvolve, alcangando também o mundo
virtual, cumpre realizar um enfoque, a seguir, nessa area, para melhor incremento
do tema.

4. JORNALISMO DIGITAL

E cedico que a internet apresenta como uma de suas dimensées, a midia,
tendo em vista a passagem do Jornalismo para a fase digital, afetando o modo
de producao jornalistica, através da implementacao de novas tecnologias digitais,
mormente pelo servico de informacao de noticias, em tempo real.

Vale ressaltar algumas caracteristicas proprias dos meios de comunicacao
tradicionais, em relacao a midia digital, apontadas por PINHO (2003),
comentadas adiante:

a) Nao-linearidade

A versao tradicional é impressa e linear; a digital, por sua vez, apresenta a
caracteristica da ndo-linearidade, em virtude de sua apresentacao nao ser mais
através da folha de papel.

Dessa feita, observam-se profundas diferencas para o publico quando se Ié
a noticia, na forma impressa ou via Internet. Nesse sentido, a noticia quando
impressa, em regra, o direcionamento da leitura ocorre, a partir do canto superior
esquerdo, palavra por palavra; e sendo virtual; e, quando virtual, é possivel para o
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usuario se movimentar na tela, sem a devida sequencia da informacao, buscando
as partes de seu interesse, satisfazendo as suas necessidades de informacéo.

b) Fisiologia

Hodiernamente, discute-se muito sobre os maleficios causados ao homem,
pela utilizacdo excessiva da tela do computador, no que concerne a visao. As
pesquisas tém demonstrado o tempo excessivo que dia-a-dia as pessoas tém
utilizado no computador, como pode ser observado, a seguir:

Tabela 3: Grafico comparativo do Ibope Nielsen online: internautas com
banda larga vem crescendo més a més
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Fonte: http://info.abril.com.br/noticias/internet/brasil-e-campeao-de-tempo-gasto-na-
internet-06052009-18.shl, em 1°/10/2010.

Os brasileiros tém gasto muito tempo nos computadores, pois além do
uso no trabalho, a domicilio, continuam o uso de internet. Por conseguinte, a
Medicina Preventiva tem orientado o devido cuidado, alertando aos usuarios
sobre os possiveis problemas de saude, que possam vir a ter, como por exemplo,
os problemas de visao.

¢) Instantaneidade

Convém esclarecer que o tempo real influencia o jornalismo em sua totalidade.
Isto porque, a vida atual gira em torno da informatica, do mundo globalizado,
tornando-se imperioso correr contra o tempo.

Nesse giro, os grandes acontecimentos sdo apresentados na Internet, de
formainstantanea pelo meio de comunicacao. A Internet transmite os fatos num
tempo alcangado pelo fax e telefone, transmitindo as mensagens e os arquivos
quase instantaneamente, com sons, cores e movimentos, para qualquer parte
do mundo.
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A noticia, na via tradicional, a midia impressa apresenta lentidao, tendo em
vista que é preciso ter um tempo para o reporter cobrir os fatos e depois, redigir
o0 seu texto e editar. Apds essas fases, é preciso outro tempo para as maquinas
das empresas jornalisticas rodarem os jornais e estes serem distribuidos para as
bancas, além do tempo para realizar a entrega dos exemplares nas residéncias
ou outros lugares.

Deve serlembrado, que no século XX, o radio e a televisao sao os instrumentos
da midia que realizam as transmissdes e a cobertura das noticias em tempo real.

d) Dirigibilidade
Na internet, existe a possibilidade de encaminhar as mensagens a um publico
alvo especifico, como por exemplo, enviar a mensagem para consumidores ou

prospects de determinada empresa ou regides geograficas, como também, a
qualquer hora do dia, dentre outros fatores.

e) Qualificacdo

Em virtude dos numeros estatisticos, no tocante a utilizacao da internet,
consoante tabela infratranscrita, é possivel observar a existéncia de um grande
publico de internautas:

Tabela 4: Audiéncia dos cinco maiores portais brasileiros (junho de 2002)

AUDIENCIA MENSAL COM ACESSO

POSICAO PORTAIS DOMICILIAR*
(EM MIL)

UOL (www.uol.com.br)

IG (www.ig.com.br) 4653
GLOBO (www.globo.com) 4.195
I
YAHOO! BRASIL 3.964
(www.yahoo.com.br)
TERRA NETWORKS 3394

(www.terra.com.br)

(*) A pesquisa ndo computou acessos corporativos feitos a partir das empresas, das
Universidades, dos cyber cafés, entre outros. Fonte: Ibope e e-Ratings. (Apud: Idem, p. 123)

Importa esclarecer, por oportuno, que esses internautas, em sua maioria,
apresentam altos niveis de escolaridade e poder aquisitivo, transformando-os
em um publico importante, formador de opiniao.
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O estudo do nimero de visitas de um site também analisa as paginas visitadas
e o tempo das visitas dos usuarios, buscando entender como os internautas
reagem ao conteldo desses sites, pelo que se observa adiante:

Tabela 5: Os veiculos e a internet

Revistas semanais Contetdo Hospedagem
Veja Restrito a assinantes | UOL
Epoca Livre Globo.com
IstoE Livre Terra
Carta Capital Livre Terra
Jornais Conteudo Hospedagem
Folha de S. Paulo Restrito a assinantes | UOL
O Estado de S. Paulo | Livre Estado.com.br
Didrio de S. Paulo Livre Globo.com
Gazeta Mercantil Restrito a assinantes | InvestNews.Net
Valor Econédmico Restrito a assinantes | Valor OnLine

Fonte: Melo, 2002:44. (Apud: idem, p. 117)
f) Custos de producdo e de veiculacdo

No que pertine a midia tradicional, estudos econémicos comprovam que
existe um custo elevado de producéo e de veiculac¢ao, além do prejuizo para o
meio-ambiente, pela impressao do papel.

Por sua vez, o Jornalismo digital é diferente. Isto porque, noiinicio, o investidor
tem um custo operacional pela implementa¢ao do negécio, com investimentos
iniciais em hardware e software. Mas, depois, o custo operacional é muito pouco,
tendo em vista que, publicar informagdes na World Wide Web ou enviar e-mails
nao sao dispendiosos.

g) Interatividade

Outra caracteristica relevante é a Interatividade, proporcionada pela
comunicacdo virtual. A televisao é um canal de mao Unica, enquanto que na
internet, a interatividade existe de varias formas: grupos de discussao, correio
eletrénico, rede social, dentre outras. Assim, quando se fala na internet, existe
um verdadeiro didlogo entre os internautas. As informagdes sdo colocadas para
um determinado publico alvo.
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h) Pessoalidade

Como a internet é interativa, consoantes explicacdes anteriores, existe um
nivel de pessoalidade na rede.

i) Acessibilidade

Os dados virtuais ficam disponiveis por um periodo longo de tempo. Assim,
é possivel, por exemplo, rever o teor de uma Revista publicada ha trés anos. Os
sites estdo acessiveis por 24 (vinte e quatro) horas por dia, 07 (sete) dias por
semana e 365 (trezentos e sessenta e cinco) dias por ano.

j) Receptor Ativo

Diz-se que a Web se trata de uma midia pull, tendo em vista que “puxa” o
interesse do usudrio, que é um receptor ativo; enquanto que a TV e o radio sao
midias push, posto que a noticia é transmitida para o ouvinte, que a recebe, de
forma passiva.

Convém reproduzir as principais tarefas do redator e do editor, lembradas
por Pinho, a seguir:

Tabela 6: Principais tarefas do redator e do editor

FASES DO
PROCESSO TAREFAS DO REDATOR E DO EDITOR
Pesquisa e Levantar informacdo impressa produzida por especialistas em

contetdo.

o Coletar outros dados por meios de entrevistas com
especialistas em contetdo e demais fontes.

o Navegar em sites similares para estimular novas idéias sobre
arquitetura da informacéo, navegacéo, desing, estilo de
redacdo e outras.
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FASES DO

PROCESSO TAREFAS DO REDATOR E DO EDITOR

Organizacéo da o Sintetizar e organizar a informacdo em grupos légicos.
informacao . . . .
¢ o Cotejar as necessidades do cliente ou do gerente do projeto

com as necessidades préprias da audiéncia.

o Considerar os varios caminhos que os usuarios podem
percorrer quando navegam o site e assegurar que o contetdo
permaneca coerente.

o Estruturar as informagdes de maneira légica em cada um dos
diferentes niveis do site.

Redacao o Antecipar e redigir os textos de modo que atenda as necessi-
dades do usuario e responda a questdes especificas que ele
tenha ou possa levantar.

o Expressar idéias complexas em linguagem acessivel.
o Escrever textos claros e concisos.
o Criar titulos e resumos curtos e explicativos.
e Saber quando é preciso usar listas com marcadores.
o Escrever textos com impacto e forca.
Edicao o Criar um manual de estilo e de redacéo ou adaptar ou adaptar
0 manual existente para a Web.

o Corrigir ambigiiidades existentes em qualquer nivel do texto:
secao, paragrafo, sentenca, palavra.

e Apontar possiveis inconsisténcias em fatos, nomes, grafia de
palavras e em outros elementos.

o Conferir todas as tabelas, quadros e figuras para verificar a
exatiddo em relacdo ao conteudo do texto.

e Reorganizar o contelido escrito para maior clareza.
o Melhorar o fluxo e a coeréncia do texto.

o Editar paragrafos e sentencas para maior clareza.
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FASES DO
PROCESSO

Edicao do texto

Provas e revisao

Design

TAREFAS DO REDATOR E DO EDITOR

Assegurar-se de que cada nivel de titulacdo tenha uma apre-
sentacao consistente por todo o documento.

Verificar se todos os topicos ou titulos figuram no sumario ou
na lista de contetdo.

Apontar inconsisténcias em estilos de fontes, cores e tama-
nhos.

Examinar a consisténcia das notas de rodapé e das referéncias
bibliograficas.

Corrigir a gramatica e a pontuacéo dos textos.

Ajudar na traducao de textos, se houver necessidade, cuidan-
do para que somente o material ja editado seja encaminhado
para o tradutor.

Verificar possiveis problemas que ocorram no texto em razdo
de erros ou omissdes cometidas na produgao.

Examinar o texto em busca de erros, omissdes ou inconsistén-
cias resultantes do processo de edigéo.

Identificar e corrigir as situacdes em que uma linha de texto
fica quebrada, dificultando o encadeamento de um fluxo de
significacao.

Assegurar-se de que todas as corre¢es apontadas foram
feitas corretamente.

Visualizar como o texto e os graficos podem funcionar no
conjunto.

Avaliar o uso de fontes (tipos e estilos) e de cores para garantir
uma maior facilidade de leitura.

Reconhecer quando o design prejudica ou valoriza o texto.

Identificar quando um elemento visual pode ser mais efetivo
do que o texto.

Sugerir graficos, figurar e imagens para fortalecer ou mesmo
substituir um texto.
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FASES DO
PROCESSO TAREFAS DO REDATOR E DO EDITOR
Tecnologia o Compreender os termos e 0s conceitos técnicos basicos.

e (Conhecer a capacidade e as limitagdes de softwares que en-
volvam programagéo.

e Saber como a arquitetura da informacéo afeta a navegacdo e
vice-versa.

o Entender como as diferentes tecnologias afetam a usabilidade.

o Manter-se atualizado como os avangos tecnoldgicos das novas
midias.

(Apud: idem, pp. 195/197)

Verifica-se, assim, que o Jornalismo digital apresenta caracteristicas peculiares,
voltadas a rapidez em que as noticias possam ser transmitidas, gerando poucos
custos em relagcao a midia tradicional.

5.ETICA JORNALISTICA E INTERESSE PUBLICO

A teoria do jornalismo deve ser analisada sob a visao da ética, no intuito de
se avaliar o comportamento da midia frente ao conhecimento da realidade e a
interpretagao dos fatos.

O jornalista, hoje, ndo apenas deve revelar os fatos, mas de forma interativa,
deve esclarecer a matéria, no intuito de elucidar os comentarios e auxiliar a formar
a opiniao publica, deixando de ter um comportamento do tipo “em cima do muro’,
para externar opinides e participar da sociedade. Deve ser ressaltado, que o processo
deformacao de opinido publica é essencial, através do esclarecimento das questdes
mundiais e resolucoes de problemas contemporaneos, para que se possam formar
profissionais com justeza e eticidade, em prol da melhoria da sociedade.

Nos tempos modernos, é mister o desenvolvimento de uma teoria da
ética jornalistica, ao lado da prépria teoria do jornalismo, como expressao da
diversidade social, frente aos valores consagrados na Constituicao da Republica,
como moralidade, democracia e o que mais se ofereca.
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Assim, a teoria da democracia do jornalismo é o motor do processo
democratico em que relaciona a midia aos Poderes da Unido, especificamente no
caso, o Poder Judiciario. Isto porque, é pela democracia que se obtém a sonhada
liberdade, em prol da construcdao de uma sociedade“livre, justa e solidaria’, como
um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, conforme redacédo do inciso
|, do artigo 39, do texto constitucional.

Por ser teoria, é preciso uma relagdao com outras ciéncias sociais, dentre
elas, a filosofia, a sociologia e o préprio direito, onde se procura a preservacao
da qualidade da informacgao na midia, a competéncia técnica, a liberdade de
expressao, a notoriedade da empresa jornalistica e, sobretudo a relevancia
da notoriedade da profissao do repdrter, que se perfaz, inclusive com saldrios
razoaveis e dignos, devendo ser considerada a participacao de érgaos trabalhistas,
tais como sindicatos, federag¢des, dentre outros, nesse processo.

No tocante a deontologia profissional, Karam (2004, pp. 259/260) esclarece
que no Século XX, tentou se afirmar pela formulacao desses diversos cédigos,
refletindo sobre a ética-moral de e sobre cada atividade, in verbis:

“Uma area de saber e uma profissao estdo inseridas na globalidade da
vida, e a ndo-resisténcia talvez seja apenas uma renuincia antecipada
a valores que o século XX tentou afirmar no campo das profissoes,
especialmente formulacdo e subscricdo de cédigos deontoldgicos
profissionais, fundados em uma reflexdo ético-moral de e sobre
cada atividade. A ndo-resisténcia ou a submissdo manifesta um
conformismo e um mal-estar, expressos na dilaceracao dos projetos
coletivos e nas alternativas essencialmente particularizadas, pelas
quais o individuo pode tornar-se tanto propagador do cinismo como
vitima dele, ao objetivar valores sem o reconhecimento de que sdo
sujeitos que os operam.”

No plano filoséfico, o homem, para Kant, é dotado de vontade e razao, com
capacidade plena para legislar em favor da sociedade, em defesa da dignidade
do homem. Na visdao Kantiana, a razdo pratica atua no mundo social e a razao
tedrica engloba a natureza. Durkheim, por sua vez, elimina o sujeito moral,
suprime a razao pratica e socializa a tedrica. A autonomia moral de Piaget nao
se funda em leis sociais. Apel fundamenta normas da moral e do direito pelo
discurso argumentativo.

Quando se faz um estudo da ética, importa ressaltar a viséo moderna da Etica
discursiva de Habermas ou Apel, que se constitui num “divisor de dguas” das
teorias nomativa (Apel, Tugendhat, Wellmer, Rawls, Hare e outros) e valorativas
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do viver bem (Aristételes, Sao Tomas de Aquino e demais fil6sofos), apresentando
preocupacdes deontoldgicas, formalistas e universalistas.

Habermas desenvolve a teoria normativa, fundada no“dever moral-valorando
0 que é direito ou justo’, trazendo a argumentacao moral, em substituicao ao
imperativo categorico de Kant; passando o imperativo categérico a se constituir
em um principio universal, ao invés de ser um critério moral absoluto “puro”.

No entanto, sob a visdao Kantiana, um principio é considerado universalizavel,
de forma monoldgica; e na visdo habermasiana, serd através do discurso pratico
do grupo, realizado pelo argumento justo, correto e racional, sendo relevante o
consentimento e a aceitacao de todos aqueles que participam do discurso, pelo
procedimento argumentativo. Assim, o contetdo é de validade geral e nao se
constitui apenas uma intuicdo moral de uma cultura ou época especifica.

Habermas consolida a ética discursiva, ndo na teoria formal, mas na
vulnerabilidade da pessoa, pela dignidade da pessoa humana (teoria Kantiana),
por principios da justica e da solidariedade.

A ética discursiva estabelece 03 (trés) pressupostos: a competéncia
comunicativa; os dialogos ideais e um sistema linguistico para o discurso teérico
e pratico. Habermas enumera 04 (quatro) “cargas politico-morais”: a fome no
terceiro mundo, a torturainstitucionalizada, o desemprego crescente, as ameacgas
do desequilibrio ecoldégico e aponta as acdes comunicativa ou instrumental
(parcialmente, pela técnica), como forma de solucdo desses problemas; que
nem sempre sao solucionados pela ética discursiva. Falhando essas ac¢oes,
existira, ainda, a acdo estratégica, que através de condicdes materiais e politicas,
favorecera a acdo comunicativa, pela interacao de discurso pratico.

Se, por um lado, a ética discursiva se opde a teoria da moralidade de Kant,
Durkheim e Piaget; por outro, sintetiza essas trés teorias, quando aceita a
dignidade do homem (Kant); d4 relevancia ao contexto social (Durkheim) e
admite a origem psicogenética dos principios (Piaget).

Costa (2009, pp. 20/21) cita o pensador belga Luc de Brabandere, no que
tange as diferencgas sintetizadoras entre a ética e a moral, in verbis:

“Caracteristicas estabelecidas pelo pensador belga Luc de Brabandere
sintetizam as diferen¢as que o senso comum pode ver entre elas.
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- Enquanto a ética distingue o Bom e o Mau, a moral distingue o Bem e
o Mal.

-Seaética supéde julgamento, valor, a moral sup6e mdximas e principios.
- Se a abordagem na ética é sistémica, na moral é analitica.

- Se a ética dirige-se a inteligéncia, a moral dirige-se a vontade.

- Se a ética vem do eu, do interior de cada um, a moral vem do exterior,
dos outros.

- Se na ética a pessoa se responsabiliza, na moral ela interpela.

- Se a ética é individual, a moral é compartilhada.

- Se a ética pode levar a sabedoria, a moral pode levar a santidade.

- Se o adjetivo mais apto a ética é razodvel, o adjetivo para a moral seria
o racional.

- Se na ética logicamente se encontra contradicdo, na moral se encontra
coeréncia.

- Se a ética persegue o amor, o bem-estar, na moral se persegue a justica.

- Se na ética o espago e o tempo sdo o aqui e agora, na moral o espago
estd todo lugar e o tempo sempre.

- Se a ética é precedida pelo ensaio e pelo erro, a moral é fundada na
certeza.

- Se o falar na ética é o debate, na moral é o discurso.

- Se no mundo contempordneo a ética é um self-service, a moral é a
integracdo.

- Se o filésofo de referéncia na ética é Spinoza, na moral é Kant.”

Nesse seguimento, Karam (1997, pp. 100/101) critica o sistema, que muitas
vezes, em nome da “razao’, da “consciéncia pessoal’, do “interesse publico’,
despreza a propria ideologia, consoante se pode observar, a seguir:

“Poderd, por exemplo, omitir uma tortura policial, por considerd-la
necessdria a correcdo dos descaminhos sociais de um individuo e, com
isso, argumentar que estd contribuindo para o desenvolvimento do
pais. Saimos, enfim, dos interesses comerciais, empresariais, financeiros
e politicos das empresas para cairmos, entdo, na verdade individual do
profissional. A manobra, agora, mudou de lado, e o sinal é apenas em
sentido contrdrio, com o mesmo contetdo.
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Portanto, em nome da“razao”, da“consciéncia pessoal’, do“interesse publico’,
se esquece a ideologia, a necessidade de uma universalidade da consciéncia
moral e da humanidade como um género diverso, mas Unico.’

O jornalismo, a exemplo de outras areas sociais, apresenta uma ética relativa
ao exercicio profissional com principios préprios No século XX, diversos Cédigos
sobre Jornalismo aparecem, como por exemplo, o da Franca, em 1918; Estados
Unidos, em 1923 e Inglaterra, em 1938, dentre outros. O curioso é que o Cédigo
da Inglaterra sé surge um pouco antes da Il Guerra Mundial, enquanto que o da
Franca nasce no final da | Grande Guerra, malgrado a histéria de o jornalismo
inglés ter apresentado um desenvolvimento mais célere do que o francés,
consoante explicagdes anteriores.

Nos tempos atuais, observa-se que as organizacdes da midia buscam criar
suas préprias leis, como autorregulamentac¢des deontoldgicas, como algumas
lembradas nesse trabalho. Mas, também deve ser ressaltado que tais organizacoes
midiaticas, como segunda intencdo, procuram, inclusive, se desviar do foco
do poder regulamentar do Governo, talvez porque no histérico do Jornalismo
mundial, existe no passado, diversos momentos de repressao da liberdade de
expressdao, marcado por perseguicdes, causando dificuldade traumdticas no setor,
o que culmina num entrave para o desenvolvimento do Jornalismo.

Cumpre mencionar que a Declaracdo dos Deveres de Direitos dos Jornalistas,
de 1971, também conhecida como a Declaracdo de Munique, assinada por
sindicatos de jornalistas de seis Estados-Membros, da Uniao Europeia, é adotada
pela Federacao Internacional dos Jornalistas (FlJ), com sede em Bruxelas, que
consiste na associacao de jornalistas mais importante do mundo, formada por
representantes de mais de cem Paises.

Nesse seguimento, importa ressaltar a Declaracao da UNESCO, sobre os meios
de comunicacao, de 1978, in verbis:

DECLARAGAO DA UNESCO SOBRE OS MEIOS DE COMUNICAGAO, DE 1978
Artigo 1°

O fortalecimento da paz e da compreenséo internacional, a promoc¢éo
dos direitos humanos, a luta contra o racismo, o apartheid e a incita¢édo
a guerra exigem uma circulagéo livre e uma difusao mais ampla e
equilibrada da informacgéo. Para esse fim, os érgdos de informagéo
devem dar uma contribui¢é@o essencial, sendo que esta serd eficiente
caso a informacdo reflita os diferentes aspectos do assunto examinado.

Artigo 2°
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§1. O exercicio da liberdade de opinido, da liberdade de expresséo e da
liberdade de informacgéo, reconhecido como parte integrante dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais, constitui um fator essencial do
fortalecimento da paz e da compreensdo internacional.

§2. O acesso ao publico a informacéo deve ser garantido mediante a
diversidade das fontes e dos meios de informacdo de que disponha,
permitindo assim a cada pessoa verificar a exatidédo dos acontecimentos
eelaborar objetivamente sua opinido sobre os acontecimentos. Para esse
fim, os jornalistas devem corresponder as expectativas dos povos e dos
individuos, favorecendo assim a participagéo do publico na elaboragéo
da informacgao.

§3. Com o objetivo de fortalecer a paz e a compreensdo internacional, a
promocgao dos direitos humanos e da luta contra o racismo, o apartheid
eaincitagdo a guerra, os érgaos de informagéo, em todo o mundo, dada
afuncao que lhes corresponde, contribuem para a promogéo dos direitos
humanos, em particular ao fazer com a voz dos povos oprimidos que
lutam contra o colonialismo, o neocolonialismo, a ocupagdo estrangeira e
todas as formas de discriminagdo racial e de opressao seja ouvida, assim
como dos povos que ndo podem se expressar em seu proprio territorio.

§4. Para que os meios de comunica¢do possam promover em suas
atividades os principios da presente Declaracéo, é indispensdvel que
os jornalistas e outros agentes dos 6rgdos de comunicagéo, em seu
prdprio pais ou no estrangeiro, desfrutem do estatuto que lhes garanta
as melhores condicées para exercer a sua profissao.

Artigo 3°

§1. Os meios de comunicag¢do devem dar uma contribui¢éo importante ao
fortalecimento da paz e da compreensdo internacional e na luta contra
o racismo, o apartheid e contra a propaganda bélica.

§2. Na luta contra a guerra da agresséo, racismo e o apartheid, assim
como contra as violagées dos direitos humanos que, entre outras coisas
sdo resultado dos preconceitos e da ignordncia, os meios de comunicagao,
através da difusdo da informacdo relativa aos ideais, as aspiracoes,
cultura e exigéncias dos povos, contribuem para eliminar a ignorancia
e a incompreensdo entre os povos, a sensibilizar os cidaddos de um
pais as exigéncias e as aspiragées dos outro, a conseguir o respeito dos
direitos e da dignidade de todas as nagées, de todos os povos e de todos
os individuos, sem distin¢do de raga, de sexo, de lingua, de religiéo ou de
nacionalidade, e de marcar com atengéo os grandes males que afligem
ahumanidade, tais como a miséria, a desnutricdo e as doencas. Ao assim
realizar estas tarefas, favorecem a elaboragéo por parte dos Estados de
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politicas mais adequadas as tensées internacionais e para solucionar de
maneira pacifica e de igual maneira as diferengas internacionais.

Artigo 4°

Os meios de comunicagéo de massas tém uma participacéo essencial na
educacdo dos jovens dentro do espirito da paz, da justica, da liberdade,
do respeito mutuo e da compreensdo, a fim de promover os direitos
humanos, a igualdade de direitos entre todos os seres humanos e as
nacgodes, e o progresso econémico e social. Desempenham um papel de
igual importancia para o conhecimento das opinides e das aspiracées
da nova geragado.

Artigo 5°

Para que a liberdade de opinido seja respeitada, assim como a liberdade
de expressdo e de informacdo, e para que esta ultima respeite todos os
pontos de vista, é importante que sejam publicados os pontos de vista
apresentados por aqueles que considerem que a informacéo publicada ou
difundida sobre eles tenha prejudicado gravemente a agdo que realizam
com o objetivo de fortalecer a paz e a compreensdo internacional, a
promocgao dos direitos humanos, ou lutar contra o racismo, o apartheid
e contra a incitagdo a guerra.

Artigo 6°

A instauragdo de um novo equilibrio e de uma melhor reciprocidade na
circulagéo da informacéo, condicao favordvel para o sucesso de uma paz
justa e durdvel e para a independéncia econémica e politica dos paises
em desenvolvimento, exige que sejam corrigidas as desigualdades na
circulagdo da informagédo com destino aos paises em desenvolvimento,
procedente deles, ou em algum desses paises. Para tal fim é essencial que os
meios de comunicacdo de massas desses paises disponham as condicoes e
0s meios necessdrios para fortalecer-se, estendendo-se a cooperagéo entre
si e com os meios de comunicagéo de massa dos paises desenvolvidos.

Artigo 7°

Ao difundir mais amplamente toda a informagdo relativa aos objetivos
e aos principios universalmente adotados, que constituem a base das
relacées aprovadas pelos diferentes érgédos das Nagées Unidas, os meios
de comunicag¢do de massa contribuem eficientemente no reforco da paz
e da compreensao internacional, na promogdo dos direitos humanos e
no estabelecimento de uma nova ordem econémica internacional mais
justaeigual.

Artigo 8°

As organizagbes profissionais, assim como as pessoas que participam
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na formacgdo profissional dos jornalistas e dos demais profissionais dos
grandes meios de comunicagé@o que os ajudem a desempenhar suas
tarefas de maneira responsdvel, devem concordar com a importdncia
dos principios da presente Declaragéo e nos cédigos que estabelecam .

Artigo 9°

No espirito da presente Declaracdo, é tarefa da comunidade internacional
contribuir no estabelecimento de condi¢bes necessdrias para uma
circulagao livre da informacgéo e para sua mais ampla e equilibrada
difusdo, assim como as condicdes necessdrias para a prote¢do, no
exercicio de suas fungées, dos jornalistas e dos demais agentes dos meios
de comunicagdo. A UNESCO estd bem qualificada para oferecer uma
valiosa contribui¢éo nessa drea.

Artigo 10°

§1. Com o devido respeito as disposicdes institucionais que garantem a
liberdade de informacdo e dos instrumentos e acordos internacionais
aplicdveis, é indispensdvel criar e manter no mundo todo as condicées
que permitam aos 6rgaos e as pessoas dedicados profissionalmente na
difuséo da informacéo alcangar os objetivos da presente Declaracdo.

§2. Eimportante que seja estimulada uma livre circulacdo e uma ampla
e equilibrada difuséo da informacgéo.

§3. E necessdrio para tal fim, que os Estados facilitem a obtencéo para
0s meios de comunicagéo dos paises em desenvolvimento, as condicées
necessdrias para que se fortalecam, e que oferecam a cooperagdo entre
eles e com os meios de comunicagdo dos paises desenvolvidos.

§4. Assim mesmo, baseando-se na igualdade de direitos, na promogéo
mutua e no respeito a diversidade cultural, elementos do patriménio
comum da humanidade, é essencial que sejam alimentados e
desenvolvidos os intercambios de informacéo tanto bilaterais como
multilaterais entre todos os Estados, em particular entre os que possuem
sistemas econémicos e sociais diferentes.

Artigo 11

Para que a presente Declaracao seja eficiente, é preciso que, com o
devido respeito das disposicées legislativas e administrativas e das
demais obrigacgbes dos estados Membros, seja garantida a existéncia de
condicées favordveis para a a¢céo dos meios de comunicagéo, conforme as
disposi¢ées da Declaragéo Universal de Direitos Humanos e dos principios
correspondentes enunciados no Pacto Internacional de direitos Civis e
Politicos aprovado pela Assembléia Geral das Na¢bes Unidas em 1966.
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Os Principios Internacionais de Etica Profissional do Jornalismo (PIEPJ),
da UNESCO, sao aprovados em 20 de novembro de 1983, na quarta reuniao
consultiva de organizagdes internacionais e regionais de jornalista, em Paris,
pela Conferéncia Geral da UNESCO, no intuito de orientar a deontologia dos
jornalistas, in verbis:

PRINCIPIOS INTERNACIONAIS DE ETICA PROFISSIONAL DO JORNALISMO
DA UNESCO (PIEP))

PRINCIPIO |
O DIREITO DOS POVOS A UMA INFORMACAO VERIDICA

Os povos e os individuos tém o direito de receber uma imagem objetiva
da realidade mediante uma informacéo precisa e global, assim como
de se expressarem livremente através dos diversos meios de cultura e de
comunicacgdo.

PRINCIPIO Il
O COMPROMISSO DO JORNALISTA COM A REALIDADE OBJETIVA

O dever supremo do jornalista é servir a causa do direito a uma
informagdo veridica e auténtica através de uma dedicagéo honesta a
realidade objetiva, de uma exposicéo responsdvel dos fatos no seu devido
contexto, destacando as suas relagées essenciais. A capacidade criadora
do jornalista deverd ser estimulada de forma a oferecer ao publico um
material adequado, que lhe permita formar uma ideia precisa e global do
mundo. Esse material deverd ser apresentado com a maior objetividade
possivel, dando conta dos processos e situacdes reveladores da natureza
e esséncia da realidade.

PRINCIPIO Il
A RESPONSABILIDADE SOCIAL DO JORNALISTA

No jornalismo a informagéo é entendida como bem social e ndo como
mercadoria, o que implica que o jornalista compartilhe a responsabilidade
pelainformacgdo transmitida e, por conseguinte, responda ndo so perante
os que controlam os meios de informagdo, mas também perante o
publico em geral e seus diversos interesses sociais. A responsabilidade
social do jornalista exige que este atue, em quaisquer circunstancias, em
conformidade com a sua consciéncia individual.

PRINCIPIO IV
A INTEGRIDADE PROFISSIONAL DO JORNALISTA

Opapelsocial que o jornalista assume exige que, no exercicio da profissdo,
ele mantenha um elevado grau de integridade, incluindo o direito a
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declinar o trabalho que vd contra as suas convicgées e a néo revelar fontes
de informacgdo, assim como o direito a participar na tomada de decisées
no dérgéo de informagédo em que o jornalista trabalha.

A integridade da profissdo ndo permite que o jornalista aceite qualquer
suborno com vista a promocdo de algum interesse privado contra o bem-
estar geral. Faz parte da ética profissional, da mesma forma, o respeitar
a propriedade intelectual, e, em particular, evitar o pldgio.

PRINCIPIO V
O ACESSO E A PARTICIPACAO DO PUBLICO

A natureza da sua profissdo exige que o jornalista promova o acesso do
publico a informacgdo e a sua participac@o nos meios de comunicagdo,
incluindo o direito de corre¢do ou retificacao e o direito de resposta.

PRINCIPIO VI
O RESPEITO PELA VIDA PRIVADA E A DIGNIDADE HUMANA

Parte integrante das normas profissionais do jornalista é o respeito pelo
direito do individuo a vida privada e a dignidade humana, de acordo com
oestipulado no direito internacional e nacional relativamente a prote¢cdo
do direito ao bom nome e a reputacao, proibindo o libelo, a calunia, a
maledicéncia e a difamacao.

PRINCIPIO VII
RESPEITO PELO INTERESSE PUBLICO

A ética profissional do jornalista prescreve o respeito pela comunidade
nacional, pelas suas institui¢ées democrdticas e a sua moral publica.

PRINCIPIO VIII

O RESPEITO PELOS VALORES UNIVERSAIS E PELA DIVERSIDADE DE
CULTURAS

O jornalista integro é partiddrio dos valores universais do humanismo,
sobretudo a paz, a democracia, os direitos humanos, o progresso social
e alibertacdo nacional, respeitando ao mesmo tempo as caracteristicas
distintas, o valor e a dignidade de cada cultura, assim como o direito de
cada povo escolher e desenvolver liviemente os seus sistemas politicos,
sociais, econémicos e culturais. O jornalista participa assim ativamente
na transformacéo social, no sentido duma maior democratiza¢do
da sociedade, e contribui, através do didlogo, para criar um clima
de confianga nas relagées internacionais, propicio a paz e a justica
entre todas as partes, ao desanuviamento, ao desarmamento e ao
desenvolvimento nacional.
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Faz parte da ética da profissGo que o jornalista tenha em conta as
disposicbes sobre esta matéria contidas nos convénios, declaracées e
resolucgdes internacionais.

PRINCIPIO IX

A ELIMINAGCAO DA GUERRA E DOUTROS GRANDES MALES QUE A
HUMANIDADE ENFRENTA

O compromisso ético com os valores universais do humanismo obriga
o jornalista a abster-se de qualquer justificacdo ou instigacdo a guerra
de agressdo e a corrida aos armamentos, especialmente os nucleares, e
as demais formas de violéncia, édio ou discriminagdo, especialmente o
racismo e o apartheid, a opresséo por regimes tirdnicos, o colonialismo
e o neocolonialismo, assim como outros grandes males que afligem a
Humanidade, tais como a pobreza, a subalimentagdo e as doencas.

Atendendo a este principio, o jornalista pode contribuir para elimi—~nar a
ignorancia e as incompreensées entre os povos, sensibilizar os cidadéos
dum pa’is sobre as necessidades e anseios doutros povos, assegurar
o respeito pelos direitos e a dignidade de todas as nagées, povos e
individuos, sem distin¢do de raga, sexo, lingua, nacionalidade, religiéGo
ou convicg¢ao filoséfica.

PRINCIPIO X

APROMOGCAO DE UMA NOVA ORDEM INTERNACIONAL DE INFORMACAO
E COMUNICACAO

Ojornalista atua no mundo contempordneo no contexto dum movimento
visando o estabelecimento de novas relagées internacionais em geral e
duma nova ordem informativa em particular.

Esta nova ordem, entendida como parte integrante da Nova Ordem
Econbémica Internacional, orienta-se no sentido da descolonizagéo e da
democratizagéo na esfera da informagédo e comunicagdo, tanto a escala
nacional como internacional, na base da coexisténcia pacifica dos povos
e do pleno respeito pela sua identidade cultural.

O jornalista tem a especial obrigacdo de promover o processo de
democratizagdo das relagbes internacionais no campo da informacgao,
particularmente salvaguardando e apoiando as relagées de paz e
amizade entre os Estados e 0s povos.

No Brasil, o cédigo de ética dos jornalistas brasileiros requlamenta esta
categoria profissional, pela previsdao da conduta e responsabilidade do jornalista
e suas relagdes profissionais, considerando o direito a informacao e a liberdade
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de expressao, como expressdes da democracia nacional, conforme se pode
depreender pela reproducao do texto a seguir:

CODIGO DE ETICA DOS JORNALISTAS BRASILEIROS
Capitulo | - Do direito a informacéo

Art. 1°0 Cédigo de Etica dos Jornalistas Brasileiros tem como base o direito
fundamental do cidadéo a informagdo, que abrange direito de informar,
de ser informado e de ter acesso a informacgéo.

Art. 2° Como o acesso da informacgao de relevante interesse publico é
um direito fundamental, os jornalistas ndo podem admitir que ele seja
impedido por nenhum tipo de interesse, razdo por que:

I - a divulgagdo da informagéo precisa e correta é dever dos meios de
comunicagao e deve ser cumprida independentemente da linha politica
de seus proprietdrios e/ou diretores ou da natureza econémica de suas
empresas;

Il - a produgéo e a divulgagdo da informag¢do devem se pautar pela
veracidade dos fatos e ter por finalidade o interesse publico;

Il - a liberdade de imprensa, direito e pressuposto do exercicio do
jornalismo, implica compromisso com a responsabilidade social inerente
a profissdo;

IV - a prestagéo de informacgées pelas organizagdes publicas e privadas,
incluindo as ndo-governamentais, deve ser considerada uma obriga¢do
social;

V - a obstrucgdo direta ou indireta a livre divulga¢do da informacéo, a
aplicacao de censura e a indug@o a autocensura séo delitos contra a
sociedade, devendo ser denunciadas a comissdo de ética competente,
garantido o sigilo do denunciante.

Capitulo Il - Da conduta profissional do jornalista

Art. 3° QO exercicio da profisséo de jornalista é uma atividade de natureza
social, estando sempre subordinado ao presente Cédigo de Etica.

Art. 4° O compromisso fundamental do jornalista é com a verdade no
relato dos fatos, deve pautar seu trabalho na precisa apuracao dos
acontecimentos e na sua correta divulgagao.

Art. 50 E direito do jornalista resquardar o sigilo da fonte.
Art. 6°E dever do jornalista:

|- opor-se ao arbitrio, ao autoritarismo e a opresséo, bem como defender
os principios expressos na Declaragédo Universal dos Direitos Humanos;

Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.28, n.1, p.1-384, mai./out.2018 39



A educagcdo como medida de ajuste entre a Justica e a midia no Estado Democratico
de Direito

Il - divulgar os fatos e as informag6es de interesse publico;
Il - lutar pela liberdade de pensamento e de expresséo;

IV - defender o livre exercicio da profissdo;

V - valorizar, honrar e dignificar a profisséo;

VI-néo colocaremrisco a integridade das fontes e dos profissionais com
quem trabalha;

VIl - combater e denunciar todas as formas de corrup¢do, em especial
quando exercidas com o objetivo de controlar a informacéo;

VIil - respeitar o direito a intimidade, a privacidade, a honra e a imagem
do cidadéo;

IX - respeitar o direito autoral e intelectual do jornalista em todas as suas
formas;

X - defender os principios constitucionais e legais, base do estado
democrdtico de direito;

XI - defender os direitos do cidaddo, contribuindo para a promogéo
das garantias individuais e coletivas, em especial as das criancas,
adolescentes, mulheres, idosos, negros e minorias;

XIl - respeitar as entidades representativas e democrdticas da categoria;

Xl - denunciar as prdticas de assédio moral no trabalho as autoridades
e, quando for o caso, d comissao de ética competente;

XIV - combater a prdtica de perseguicdo ou discriminagdo por motivos
sociais, econémicos, politicos, religiosos, de género, raciais, de orientacdo
sexual, condicdo fisica ou mental, ou de qualquer outra natureza.

Art. 7° O jornalista nGo pode:

| - aceitar ou oferecer trabalho remunerado em desacordo com o piso
salarial, a carga hordria legal ou tabela fixada por sua entidade de classe,
nem contribuir ativa ou passivamente para a precariza¢éo das condi¢ées
de trabalho;

Il - submeter-se a diretrizes contrdrias a precisa apura¢édo dos
acontecimentos e a correta divulgagédo da informacdo;

Il - impedir a manifestagdo de opinibes divergentes ou o livre debate de
idéias;
IV - expor pessoas ameacadas, exploradas ou sob risco de vida, sendo

vedada a sua identificacGo, mesmo que parcial, pela voz, tragos fisicos,
indicagdo de locais de trabalho ou residéncia, ou quaisquer outros sinais;

V - usar o jornalismo para incitar a violéncia, a intolerancia, o arbitrio e
o crime;
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VI - realizar cobertura jornalistica para o meio de comunicagGo em que
trabalha sobre organizagdes publicas, privadas ou ndo-governamentais,
da qual seja assessor, empregado, prestador de servi¢o ou proprietdrio,
nem utilizar o referido veiculo para defender os interesses dessas
instituicées ou de autoridades a elas relacionadas;

VIl - permitir o exercicio da profissGo por pessoas ndo-habilitadas;

VIIl - assumir a responsabilidade por publicacdes, imagens e textos de
cuja produgdo ndo tenha participado;

IX - valer-se da condi¢do de jornalista para obter vantagens pessoais.
Capitulo Ill - Da responsabilidade profissional do jornalista

Art. 8° O jornalista é responsdvel por toda a informacéo que divulga,
desde que seu trabalho néo tenha sido alterado por terceiros, caso em
que a responsabilidade pela alteragédo serd de seu autor.

Art 9° A presungdo de inocéncia é um dos fundamentos da atividade
jornalistica.

Art. 10. A opinido manifestada em meios de informacao deve ser exercida
com responsabilidade.

Art. 11. Ojornalista ndo pode divulgar informagoes:
I - visando o interesse pessoal ou buscando vantagem econémica;

Il- de cardter morbido, sensacionalista ou contrdrio aos valores humanos,
especialmente em cobertura de crimes e acidentes;

Il - obtidas de maneira inadequada, por exemplo, com o uso de
identidades falsas, cGmeras escondidas ou microfones ocultos, salvo em
casos de incontestdvel interesse publico e quando esgotadas todas as
outras possibilidades de apuracgéo;

Art. 12. O jornalista deve:

|- ressalvadas as especificidades da assessoria de imprensa, ouvir sempre,
antes da divulgagéo dos fatos, o maior numero de pessoas e instituicées
envolvidasem uma coberturajornalistica, principalmente aquelas que sGo
objeto de acusagbes ndo suficientemente demonstradas ou verificadas;

Il-buscar provas que fundamentem as informacées de interesse publico;

Il - tratar com respeito todas as pessoas mencionadas nas informagées
que divulgar;

IV - informar claramente a sociedade quando suas matérias tiverem
cardter publicitdrio ou decorrerem de patrocinios ou promogées;

V - rejeitar alteracbes nas imagens captadas que deturpem a realidade,
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sempre informando ao publico o eventual uso de recursos de
fotomontagem, edi¢éo de imagem, reconstituicao de dudio ou quaisquer
outras manipulacgoes;

VI - promover a retificacéo das informagées que se revelem falsas ou
inexatas e defender o direito de resposta as pessoas ou organizagoes
envolvidas ou mencionadas em matérias de sua autoria ou por cuja
publicagao foi o responsdvel;

Vi - defender a soberania nacional em seus aspectos politico, econémico,
social e cultural;

VIil - preservar a lingua e a cultura do Brasil, respeitando a diversidade e
as identidades culturais;

IX-manter relagées de respeito e solidariedade no ambiente de trabalho;

X - prestar solidariedade aos colegas que sofrem perseguicao ou agresséo
em conseqliéncia de sua atividade profissional.

Capitulo IV - Das relagdes profissionais

Art. 13. A cldusula de consciéncia é um direito do jornalista, podendo o
profissional se recusar a executar quaisquer tarefas em desacordo com
os principios deste Cédigo de Etica ou que agridam as suas convicgoes.

Pardgrafo unico. Esta disposicGo ndo pode ser usada como argumento,
motivo ou desculpa para que o jornalista deixe de ouvir pessoas com
opinibes divergentes das suas.

Art. 14. O jornalista néGo deve:

I - acumular funcées jornalisticas ou obrigar outro profissional a fazé-lo,
quando isso implicar substituicdo ou supressdo de cargos na mesma
empresa. Quando, por razées justificadas, vier a exercer mais de uma
fun¢do na mesma empresa, o jornalista deve receber a remuneracdo
correspondente ao trabalho extra;

Il - ameacar, intimidar ou praticar assédio moral e/ou sexual contra
outro profissional, devendo denunciar tais prdticas a comisséo de ética
competente;

Il - criar empecilho a legitima e democrdtica organizag¢éo da categoria.
Capitulo V - Da aplicacao do Cédigo de Etica e disposicdes finais

Art. 15. As transgressées ao presente Cédigo de Etica serdo apuradas,
apreciadas e julgadas pelas comissées de ética dos sindicatos e, em
segunda instancia, pela Comisséo Nacional de Etica.

§ 10 As referidas comissdes serdo constituidas por cinco membros.

§ 2° As comissdes de ética sdo orgdos independentes, eleitas por voto
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direto, secreto e universal dos jornalistas. Serdo escolhidas junto com as
dire¢bes dos sindicatos e da Federacédo Nacional dos Jornalistas (FENAJ),
respectivamente. Terdo mandatos coincidentes, porém seréo votadas
em processo separado e ndo possuirdo vinculo com os cargos daquelas
diretorias.

§ 3° A Comisséo Nacional de Etica serd responsdvel pela elaboracéo de
seu regimento interno e, ouvidos os sindicatos, do regimento interno das
comissées de ética dos sindicatos.

Art. 16. Compete a Comissdo Nacional de Etica:

I - julgar, em segunda e ultima instdncia, os recursos contra decisbes de
competéncia das comissées de ética dos sindicatos;

Il - tomar iniciativa referente a questées de dmbito nacional que firam a
ética jornalistica;

Il - fazer dentincias publicas sobre casos de desrespeito aos principios
deste Codigo;

IV - receber representagdo de competéncia da primeirainstdncia quando
ali houverincompatibilidade ou impedimento legal e em casos especiais
definidos no Regimento Interno;

V - processar e julgar, originariamente, dentincias de transgress@o ao
Cédigo de Etica cometidas por jornalistas integrantes da diretoria e do
Conselho Fiscal da FENAJ, da Comissédo Nacional de Etica e das comissées
de ética dos sindicatos;

VI - recomendar a diretoria da FENAJ o encaminhamento ao Ministério
Pablico dos casos em que a violagéo ao Cédigo de Etica também possa
configurar crime, contravengéo ou dano a categoria ou a coletividade.

Art. 17.Os jornalistas que descumprirem o presente Cédigo de Etica estéo
sujeitos as penalidades de observacgéo, adverténcia, suspensao e exclusGo
do quadro social do sindicato e a publicagdo da deciséGo da comisséo de
ética em veiculo de ampla circulagéo.

Pardgrafo unico - Os néo-filiados aos sindicatos de jornalistas estéo
sujeitos as penalidades de observacdo, adverténcia, impedimento
tempordrio e impedimento definitivo de ingresso no quadro social do
sindicato e a publica¢do da decisdo da comissdo de ética em veiculo de
ampla circulagéo.

Art. 18. O exercicio da representac¢do de modo abusivo, temerdrio, de md-
fé, com notdria inten¢do de prejudicar o representado, sujeita o autor a
adverténcia publica e as punigées previstas neste Codigo, sem prejuizo
da remessa do caso ao Ministério Publico.
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Art. 19. Qualquer modifica¢do neste Cddigo s6 poderd ser feita em
congresso nacional de jornalistas mediante proposta subscrita por, no
minimo, dez delegac¢ées representantes de sindicatos de jornalistas.

Vale acrescentar, nesse sentido, que alguns paises preveem, em seus
cddigos de ética dos jornalistas, a clausula de consciéncia, que garante a esses
profissionais, o direito de agir segundo a sua consciéncia, podendo, inclusive,
recusar coberturas ou matérias, que sejam contrdrias as suas convic¢oes
interiores, explicita ou implicitamente. O cddigo de ética dos jornalistas brasileiros
prevé essa cladusula no bojo da redacédo do artigo 13, supracitado.

Existe, ainda, o c6digo de ética da Associacao Nacional dos Jornalistas (CEANJ),
que estabelece os seguintes preceitos:

CODIGO DE ETICA DA ASSOCIACAO NACIONAL DOS JORNALISTAS (CEANJ)

“Os jornais afiliados a ANJ-Associagéo Nacional de Jornais comprometem-
se a cumprir os seguintes preceitos:

Manter sua independéncia.

Sustentar a liberdade de expressao, o funcionamento sem restricées da
imprensa e o livre exercicio da profisséo.

Apurare publicar a verdade dos fatos de interesse ptblico, ndo admitindo
que sobre eles prevalecam quaisquer interesses.

Defender os direitos do ser humano, os valores da democracia
representativa e a livre iniciativa.

Assegurar o acesso de seus leitores as diferentes versées dos fatos e as
diversas tendéncias de opinido da sociedade.

Garantir a publicacdo de contestac¢des objetivas das pessoas
ou organizag¢bes acusadas, em suas pdginas, de atos ilicitos ou
comportamentos condendveis.

Preservar o sigilo de suas fontes.

Respeitar o direito de cada individuo a sua privacidade, salvo quando esse
direito constituir obstdculo a informacao de interesse publico.

Diferenciar, de forma identificdvel pelos leitores, material editorial e
material publicitdrio.

Corrigir erros que tenham sido cometidos em suas edi¢bes.”

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil (CRFB), na envergadura da
redacdo do artigo 220, garante a ampla manifestacao do pensamento, pelo que
se pode observar no texto infrarreproduzido:

"Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a cria¢do, a expressao e a
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informacgéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo nédo sofreréo
qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicao.

§ 1° Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embaraco
a plena liberdade de informacgdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicacado social, observado o disposto no art. 59,1V, V, X, Xlll e XIV."

Vale ressaltar, por oportuno, as seguintes garantias constitucionais, referentes
a este tema, previstas no artigo 59, in verbis:

“I1.]

V —é assegurado, o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizag¢do por dano material, moral ou a imagem;

[.]

X -sao invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e aimagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizac¢do pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao.”

Na esteira deste pensamento, importa refletir sobre o comportamento da
opinido publica.

6. OPINIAO PUBLICA

Segundo os ensinamentos apregoados por Jirgen Habermas, lembrados
por Andrade (2007, p. 35), a propagacao dos produtos chd, café e chocolate,
no século XVII, proporcionam a existéncia de salées de chd e clubes de leitura,
promovendo a intelectualidade, onde a burguesia tem a oportunidade de discutir
ideias com a aristocracia, in verbis:

“Comiisso, os salbes passaram de antigos abrigos de prazeres para novos
centros de discursos e, posteriormente, centros de discussées. Tornaram-
se um foro irradiador de novas idéias e obras, onde havia, de maneira
inédita, independéncia e autonomia de opinides (Habermas, 1984, pp.
48-49). Como decorréncia, surgiram os primeiros expoentes da opinido
publica, especialmente na Fran¢a.”

Na Inglaterra, observa-se que a formacao da opinido publica ocorre,
mormente ap0ds o fato de o Parlamento ter sido aberto ao publico e a consequente
publicizacdo de seus atos. As pessoas passam a realizar manifestacdes de seus
pensamentos, sobre um determinado tema, seja pela aprovagao ou rejeicao,
sendo notdria a influéncia do povo, formando-se ai, a opinido publica que mitiga
arigidez do Parlamento.
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Na Alemanha, a opinido publica se arrima, no século XVIII, no préprio
desenvolvimento do Jornalismo aleméo. Isto porque com a proliferacdo
dos jornais e revistas, muitos temas sao discutidos através desses meios de
comunicacdo, motivando a formacao da opiniao publica.

Verifica-se que a opinido publica, no inicio, se constitui, na vontade geral
contra a arbitrariedade Estatal, pois ao mesmo tempo em que é participante do
poder publico absoluto, ela lhe apresenta oposicao. Insta ressaltar a participacdao
da opinido publica na elaboragao dos Codigos, através de concursos e enquetes,
nos lugares onde existe deficiéncia parlamentar, seja por sua auséncia ou
completa ineficacia. Os projetos de Codigo sdo apresentados a opinido publica,
que investida de legitimidade racional, faz um controle social, se contrapondo a
arbitrariedade. O fato é que depois, a opinido publica ganha espago na Imprensa,
antes mesmo da liberdade de expressao midiatica.

Habermas (apud, ANDRADE, 2007, p. 41) cita os critérios diferenciadores de
“publico” e “massa’; como aqueles sugeridos por C. E. Mills, conforme se verifica:

MASSA PUBLICO

Muito menos gente expressa opinides do
que as recebe, pois a comunidade do publi-
o torna-se uma colecao abstrata de indivi-
duos que recebem impressdes dos meios de
comunicagdo de massa.

Virtualmente tantas pessoas expressam
opinides quantas as recebem.

As comunicacdes que prevalecem sao orga-
nizadas de tal modo que é dificil ou impos-
sivel para o individuo responder de modo
imediato ou com qualquer eficacia.

As comunicacdes sdo organizadas de tal
modo que ha uma chance imediata e efe-
tiva de responder a qualquer opinido ex-
pressa em publico. Opinides formadas atra-
vés de tal discusséo...

A efetivacao da opinido em acao é controla-
da por autoridades que organizam e contro-
lam os canais de tal agdo.

... rapidamente encontram uma saida na
acao efetiva, mesmo contra - caso neces-
sario - o sistema dominante de autoridade.

Nao tem autonomia frente as instituicoes;
agentes de instituicbes autorizadas pene-
tram-na, reduzindo qualquer autonomia
que ela possa ter na formagdo de opinido
através de discussao.

Instituicdes autoritarias nao penetram o
publico, que nisso é mais ou menos auté-
NOmMOo em sua operagao.

46 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.28, n.1, p.1-384, mai./out.2018




Albertina Maria Anastdcio

Pode ser observado que a opinido publica traz em si, uma forca de formar
opinides, levando a decidir casos, inocentar ou condenar pessoas, enfim, apresenta
resultados, ganhando uma forca impressionante, com o respaldo da midia.

Assim, surge uma diferenca peculiar no tempo mediatico que urge pelaforma
imediata, primando pela informacao instantanea o que prejudica a verificacdo
da verdade dos fatos, conforme se pode observar, a seguir.

7.TEMPO MIDIATICO E TEMPO PROCESSUAL

Quando se analisa o tempo real, importa realizar os enfoques do tempo
midiatico e do tempo processual, ora apresentados:

7.1 TEMPO MIDIATICO

Existe relevancia do tempo real no préprio jornalismo. Isso se explica, tendo
em vista que hoje, o mundo estéa globalizado, onde é veiculado, inclusive, o
jornalismo digital (ja comentando anteriormente no presente estudo). Tal fato
influencia o tempo real da prépria midia, tornando-se urgente e prevalente
“correr contra o tempo”. Nesse sentido, quem esté na frente, em regra, é quem
faz a cobertura em primeiro lugar, alimentando a opinido publica com fatos
novos e recentes.

Por sua vez, a informacdo instantanea, em diversas ocasies, inviabiliza a
apuracdo da verdade. Isto ocorre porque o tempo da Justica é diferente do tempo
da midia. O jornalista ndo tem tempo para apurar fontes e verificar a verdade,
tornando invidvel a confirmacao da prépria informacdo; mesmo porque, em regra,
muitas vezes, o profissional da midia escuta apenas uma fonte; o que reveste a
producao da noticia em muita superficialidade.

Moretzsohn (2002, p. 74) esclarece que a busca por noticias fabricadas
pode fomentar a cumplicidade jornalistica, no direcionamento de informacdes,
deixando de demonstrar a verdade, conforme reproducéo adiante:

“As grandes redagées brasileiras fornecem, em todas as editoriais,
exemplos didrios de noticias fabricadas de acordo com a busca
pela informag¢do capaz de ganhar destaque, ainda que com muitos
malabarismos verbais e/ou visuais, coerentes com a nossa “sociedade
do espetdculo” Assim, na editoria de esportes, jornalistas fomentam a
rivalidade entre jogadores, frequentemente com a cumplicidade destes, de
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modo a criar uma polémica que serd assunto obrigatdrio para o publico.
A mesma légica se estende ds demais dreas.”

Segundo Moretzsohn, existem trés dimensdes da objetividade, quais sejam:
O conhecimento relativizado, o jornalismo e as formas de discursividade, bem
como, a objetividade como "ritual estratégico’.

Assim, no que tange a velocidade da vida (pés) moderna, Moretzsohn (idem,
pp. 148/149) reflete sobre a valorizacdo do processo e de seu resultado, conforme
se pode depreender adiante:

“Especialmente nesses tempos globalizados, em que a velocidade parece
adquirir um valor em si, seria mais apropriado dizer que essa no¢do de
urgéncia é o grande fetiche da vida (pés) moderna.(...)

A situagdo pode ser ilustrada por uma tira humoristica de Wilney na
série Non sequitur, republicada pelo Globo, que mostra o réu perplexo
no tribunal, paralisado diante de uma roleta na qual se alternam as
sentencas “culpado” ou “inocente” Observando a cena, o juiz comenta:
“Qual é o problema? Ndo foi vocé mesmo quem fez questdo de um
julgamento rapido?”

Importa mencionar, por oportuno, o papel da teconlogia, através de breaking
news, redes sociais, dentre outros, ultimando a urgéncia da noticia. Os breaking
news, inclusive, “quebram” a programacao, pela interrupcao, no intuito de
fornecer noticias de ultima hora, através de um ancora de telejornal, que acolhe
o espectador.

7.2 TEMPO PROCESSUAL

A midia apresenta como uma de suas preocupacdes, 0 compromisso da
busca da verdade. No entanto, deve ser considerado que a verdade midiaticae a
verdade processual apresentam tempos diferentes, posto que enquanto a midia
busca noticias urgentes, “julgando” precocemente, pela eleicao de “culpados”
ou“inocentes’, no intuito de auxiliar a formacao de opiniao publica, o tempo do
processo nao apresenta 0 mesmo ritmo, na busca da verdade real.

Ha descompasso entre o tempo midiatico e o processual. As garantias
do processo judicial estao previstas na Constituicdo da Republica, tais como
os principios do contraditério, da ampla defesa, como expressdes do Estado
Democrético de Direito, que precisam ser respeitados, mas muitas vezes nao
coadunam com a rapidez midiatica, estabelecendo diferencas de tempo entre
os dois processos.
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Tal celeridade midiatica é lembrada por Moretzsohn (idem, p. 150), nas
palavras infracitadas:

“Embora cite a internet como a nova utopia tecnoldgica da comunicagéo,
Ramonet aponta na constitui¢do dos conglomerados de informagéo
formados pelas grandes redes de televiséo o inicio de um processo em
que as temporalidades (e, consequentemente, linguagens) prdprias de
cada meio de comunicagéo se misturam. O resultado imediato pode
ser verificado todos os dias nas redacées: editores colados no video,
sobressaltos a cada chamada do telejornal, perguntando aos repdrteres:
“temos isso? - e conferindo credibilidade automdtica ao que é veiculado
ali, a ponto de alterar o texto produzido originalmente pelo profissional
de sua prépria equipe.”

O tempo lento do Poder Judiciario é verificado no dia-a-dia, pelas razées
ja expostas, mas o fato é que a morosidade judicial, em certo sentido, culmina
na legitimacdo da influéncia midiatica, pela rapidez da informacao e a prépria
formacéo da opinido publica. A midia apresenta um tempo curto, imediato e
instantaneo para dar a informacéo.

Ai, surge a pergunta: como fica a busca pela verdade nesse processo?

8.VERDADE JORNALISTICA E VERDADE PROCESSUAL

Quando se analisa a verdade jornalistica, diferencas sao apontadas, relativas
a verdade processual. Mas, na realidade, como a Imprensa lida com a verdade?
E o Poder Judicidrio, como trata a verdade?

Ao comentar sobre a verdade, Costa (2009, pp. 23/24) demonstra que o
tema tem sido abordado, inclusive, através de poesias e literaturas, conforme
se pode observar na reproducao abaixo, em que o autor cita a poesia de Carlos
Drummond de Andrade:

“A verdade histérica faz parte do processo de uma realidade cuja
objetividade também é relativa porque tudo é processo. A verdade
histdrica pode nos ajudar na questéo da verdade em jornalismo. Também
apoesia e aliteratura conseguem metdforas capazes de iluminar bem essa
questdo. O poeta Carlos Drummond de Andrade aborda a incapacidade
de atingi-la, como um todo, em um poema “ A verdade dividida”.

A porta da verdade estava aberta,

mas sé deixava passar
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meia pessoa de cada vez.
Assim, néo era possivel atingir toda a verdade,
porque a meia pessoa que entrava
s6 conseguia o perfil de meia verdade.
E sua segunda metade
voltaria igualmente com meio perfil.
E os meios perfis nao coincidiam.
Arrebentaram a porta. Derrubaram a porta.
Chegaram ao lugar luminoso
onde a verdade esplendia os seus fogos.
Era dividida em duas metades
diferentes uma da outra.
Chegou-se a discutir qual a metade
mais bela.
Nenhuma das duas era perfeitamente bela.
E era preciso optar: Cada um optou
conforme seu capricho, sua iluséo,
sua miopia.”
Costa (idem, pp. 24/25), inclusive, ao enfrentar a problemizacdo da verdade,
a luz da visao do poeta José Saramago, realiza os seguintes esclarecimentos:

“Em livro feito em homenagem a Fernando Pessoa, O ano da morte de
Ricardo Reis, José Saramago consegue criar uma imagem paradoxal
que completa e expande, a visdo do poeta. Ali apresenta uma sentenga,
como ele mesmo diz, clara, fechada e conclusa: “Sobre a nudez forte
da verdade o manto didfano da fantasia.” Uma crianc¢a seria capaz de
entender a frase e repeti-la sem dificuldade em qualquer exame, afirma.
Essa crian¢a também poderia repetir, com a mesma convic¢éo, outra
sentenca: “Sobre a nudez forte da fantasia o manto didfano da verdade.”
Saramago acha muito mais saboroso imaginar “sélida e nua” a fantasia
e “didfana apenas a verdade”.

Na sequéncia, em uma unica frase, ele palmilha o caminho da
modernidade e tangencia o universo do jornalismo: “Se as sentengas
viradas do avesso passarem a ser leis, que mundo faremos com elas,
milagre e ndo endoidecerem os homens cada vez que abrem a boca
para falar.”
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Essas consideragées colaboram na problemizagéo da questédo da verdade,
cantada por poetas e escritores, chacoalhadas por filésofos e tdo cara
aos profissionais da comunicagdo. A preméncia do tempo do jornalismo
é decisiva, mas em nada elimina a abordagem dos meandros da
verdade e a necessidade de entendé-la normativamente, porque ela liga
inexoravelmente a questao da objetividade. No dia-a-dia do jornalismo,
o tratamento do que se considera verdade implica decisbes muitas vezes
irreversiveis.

Nesse sentido, convém elucidar, a seguir, a problematica da verdade, no que
tange as vertentes jornalistica e processual.

8.1 VERDADE JORNALISTICA

Quando a midia reporta um fato, ela alega que tem um compromisso em
levar a informacdo as pessoas; apregoar a verdade. Mas, é preciso desmistificar.
Isto porque a noticia é divulgada, na Imprensa, de acordo com a subjetividade
do jornalista.

A comunicacdo deve informar a noticia; difundir boas técnicas de trabalho,
desenvolver estratégias objetivas, rejeitando todo e qualquer preconceito contra
almprensa. A liberdade de imprensa é a liberdade das idéias; a liberdade social.

A defesa para a liberdade de expressao é sempre citado John Stuart Mill, que
defende uma verdade que nao é incontestavel ou absoluta. A verdade é sempre
buscada para o governo justo, fundado na democracia. A verdade jornalistica é
imediata. Para Mill, s6 pode haver verdade se houver absoluta liberdade.

Entao, é mister sair do conceito da verdade, que ndo é fruto de uma discussao.
A verdade ndo é incontestavel.

Cumpreressaltar, por oportuno, a existéncia, ainda, do jornalismo investigativo,
no intuito de fazer com que se saiba dos fatos, ndo se sujeitando as regras.

8.2 VERDADE PROCESSUAL

Em consonancia com o Estado Democrético de Direito, consagrado no caput
do artigo primeiro da Constituicdo da Republica do Brasil (CRFB), a dignidade
da pessoa humana (inciso lll) se constitui em um de seus pilares fundamentais.
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Como desdobramentos, existem os principios das processualisticas civil e
penal, que devem ser respeitados, como garantias constitucionais dos individuos,
como consectarios do devido processo legal, revestidos das seguintes garantias:

a) Direito a um juiz imparcial;
b) avedacgao da producdo de provas ilicitas, podendo o juiz rejeitar provas;

¢) paridade de armas, concedendo um tratamento isondmico as partes no
processo;

d) direito ao contraditério e a ampla defesa;

e) direito a presuncdo de inocéncia, assim, se houver duvida quanto a prova,
sera dado ao réu a chance de provar a sua inocéncia.

Asvezes, a verdade dos autos nao é a verdade real. Se o fato criminoso néo for
devidamente provado nos autos, a situacao fatica fica revestida de precariedade.
Deve ser frisado que quando o fato é reconstituido, mas inexistem testemunhas
do mesmo, na realidade, o que ha sdo conjecturas e probabilidades.

O Poder Judicidrio busca a verdade real, mas nao a qualquer preco, em
homenagem ao principio do devido processo legal que deve ser respeitado. Em
sentido contrario, cumpre esclarecer que a midia, por sua vez, produz as suas
provas, muitas vezes, sem respeitar o devido processo legal. Por isso, existem
situacdes em que o magistrado proibe que determinada prova seja produzida.

E cedico que procedimentos adequados visam estabelecer um cenario
favoravel para que o juiz examine a causa com serenidade, desinteresse pessoal
e espirito desarmado, zelando para que as partes sejam tratadas de forma
isondmica, com iguais oportunidades de apresentar suas teses e provas no
processo.

Os fatos transmitidos pela midia provém, o tanto quanto possivel, de
fontes diretas nao sujeitas a qualquer contestacdo. A verdade judiciaria, pelo
contrario, é construida com distanciamento e através de um processo dialético
de contraposicao de versdes do fato e debate.

Esse amadurecimento é essencial ao ato de julgar, contudo no discurso da
imprensa, essa verdade é recebida como resultado do mau funcionamento das
instituicdes, resultado das artimanhas das partes, falhas do sistema e da excessiva
permissividade de alguns juizes.
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Reformas processualisticas tém sido realizadas, mas deve ser frisado que o
projeto do novo Cédigo de Processo Penal apresenta uma preocupagao com o
tempo razoavel do processo.

Nesse raciocinio, vale dizer, ainda, que a verdade midiatica ndo é mediata
pelas garantias do processo, portanto, ndo é uma verdade democratica.

9. PUBLICIDADE E SIGILO

Nesse processo pela busca da verdade, tanto a publicidade quanto o sigilo
apresentam grande relevancia com caracteristicas préprias, a luz da democracia.

9.1 PUBLICIDADE

A Constituicao da Republica (CR) de 1988 elege, como regra, o principio
da publicidade dos atos processuais, devendo o Poder Judicidrio agir com
transparéncia. Isto porque a publicidade é exigéncia do Estado Democrético
de Direito.

No entanto, em alguns casos, como excec¢ao, o sigilo processual pode ser
decretado, cerceando o acesso do publico a sala de julgamento; questionando
tanto sobre o acesso preferencial de jornalistas; quanto sobre a transmissao
televisiva dos julgamentos criminais, dentre outras formas.

A discussao sobre a transmissao televisiva dos julgamentos criminais se
procede, considerando, a ciéncia do monitoramento por cameras de TV, 0 animo
das pessoas envolvidas pode se modificar e influenciar no préprio julgamento,
no que pertine a sua justeza e a propria apreciacao equitativa do processo.

9.2 SIGILO

A regra é a publicidade. Mas, algumas vezes o sigilo é necessario a boa
conducao da investigacao policial; ou para preservar o direito de privacidade
das partes; ou ainda, por uma questdo de seguranca, o sigilo é decretado para
preservar a pessoa do investigado ou acusado no ambito do processo criminal;
ou mesmo, como forma de garantia do direito a um julgamento justo, através
de um processo equitativo.

A Constituicdo prevé a edicdo de leis que restrinjam a publicidade, em defesa
daintimidade e do interesse social. Caso o juiz venha a decretar o sigilo, é mister
gue a decisao seja fundamentada.
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Deve ser lembrado que o foco da discussdo da causa ndo é a midia, mesmo
porque a participacdo no debate é restrita as partes. O Poder Judiciario tem
as suas atividades numa area restrita, onde os sujeitos sdo identificados e as
relacdes mediadas.

Convém esclarecer que a ideia da participacao de toda a coletividade num
determinado processo, como a repercussao da matéria na Imprensa, causa um
impacto econdmico, a medida que soa como autoritarismo, ao contraponto do
discurso de democracia midiatica. O juiz tem o direito de ter o acesso a verdade real.

A midia deve compreender como se processa uma acao, sob o ponto de
vista legal, e ndo apenas por conjecturas, “achismos’, ou ainda, a queréncia de
fazer“justica com as proprias maos". Por isso, embora, em regra, o processo seja
revestido de publicidade, algumas vezes, o magistrado decreta o seu sigilo,
fundado no Estado Democratico consagrado no Brasil.

10. PROBLEMAS AOS COMENTARIOS MIDIATICOS

Charaudeau aponta como problemas do comentdrio midiatico, os problemas
ligados tanto ao posicionamento quanto ao modo de raciocinio.

Segundo ele, os problemas ligados ao posicionamento pertinem a ideia de
“tomar partido”, devendo ser considerados pelos atores das midias modernas,
que buscam fazer o jogo da interpelacao.

E quanto aos problemas relativos ao modo de raciocinio, Charaudeau (2009, p.
187) lembra a relevancia da eleicdo de possiveis culpados, no intuito de assegurar
a repercussao, in verbis:

“[...] A explicagdo de um discurso de informagdo deveria estabelecer
correlagbes sem necessariamente supor as sentencas. Mas, sabe-se que
descrever os fatos como simples correlacdes ndo é muito atraente. Assim
sendo, o discurso das midias procura p6r em cena responsdveis e mesmo
eventuais culpados. Assim, estaria assequrada uma possivel captacéo,
estaria assegurada, em todo caso, a repercussdo.”

Desse modo, pode ser observado que os comentdrios realizados pela midia,
sobretudo quando envover decisdes judiciais, provocam impacto econémico
no meio social.
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11. 0 IMPACTO ECONOMICO DAS DECISOES JUDICIAIS E A MIiDIA

E cedico que as decisdes judiciais podem gerar um impacto econdmico, assim,
torna-se relevante, alcancar a seguranca juridica, no intuito de reduzir os riscos
inerentes as mesmas. Isto porque a perda da confianca gera efeitos em todo o
sistema, podendo afetar a economia, a politica, dentre outras areas, além de
debilitar as instituicdes envolvidas.

Nesse sentido, muitas vezes, por exemplo, os magistrados, ao fixarem valores altos
através de indeniza¢bes de danos morais, geram um aumento substancial de agcoes.

E qual é o alcance da midia?

Daniel Cornu (apud ANDRADE, 2007, p. 70) considera como trés grandes
categorias de fatos da atualidade, a saber: os fatos institucionais, os temas
dominantes do momento, assim como, os “faits divers".

Segundo Cornu, os fatos institucionais sdo aqueles de primeira categoria,
emanados pelas instituicdes politicas, econdmicas, administrativas, sociais,
dentre outras, onde as empresas jornalisticas mantém os seus jornalistas para
obter informacdes de primeira mao.

Quanto aos temas dominantes do momento, esses sao relativos aos assuntos
do momento e se extinguem quando o “sucesso tematico” se acaba.

Por sua vez, os faits divers sdo aqueles fatos pequenos do dia-a-dia, referentes aos
problemas diarios, tais como, incéndio, roubos, dentre outros temas (Andrade, 2007).

Cumpre esclarecer que a midia tem um papel fundamental nesses processo,
considerando que muitas vezes, essa é instrumento da noticia“bomba’, causando
assim, impactos econémicos, considerando que, as vezes, um determinado
caso que vem sendo discutido no Poder Judiciario, através do processamento
e julgamento de uma determinada acao, comeca a ser discutido na sociedade,
através das noticias jornalisticas sobre a matéria. Por consequéncia, todos opinam
e discutem aquele assunto e a midia acaba interferindo a opinido de todos,
gerando também um impacto econémico.

Verifica-se, assim, que diversos caos sdo veiculados na midia, com tanta
énfase, causando uma grande repercussao na opiniao publica e assim, as
pessoas, verdadeiras protagonistas, alcancam a fama, ainda que transitoria,
recebendo infinitos convites para programas da TV, revistas e outras espécies de
jornalismo, passando a ter uma conotacdo de“celebridade’, na realidade, de forma
casuistica, mormente pela prépria promocao mididtica e a repercussao do caso;
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sem mencionar, ainda, na consequéncia mais gravosa, concernente ao nome de
Empresas ou 6rgaos, que muitas vezes, ficam desprestigiados, pelo envolvimento.

12. LIBERDADE DE EXPRESSAO E DIREITO A PRIVACIDADE

Com a positivagao dos principios do Direito no texto constitucional, inexiste
supremacia das leis, em relacdo aos principios. Torna-se necessario ressaltar a
inexisténcia de conflitos entre os principios, mas muitas vezes, ha um aparente
conflito, devendo a decisao judicial ser analisada pela ponderacao de interesses.
Assim, ora podera tender para um lado e ora, para outro, dependendo do contexto,
qual seja, dos elementos do caso concreto para se verificar, pelo julgador, quais
sao os valores que devem ser protegidos, na referida situacao fatica.

Na realidade, existem alguns principios de interpretacao constitucional e no
caso, deve ser lembrado o principio da unidade da constituicao, orientador no
sentido de que a Carta Maior deve ser interpretada como um todo, mormente
no que apregoa Canotilho (1991, pp. 1207/1208), in verbis:

“O principio da unidade da constitui¢cdo ganha relevo auténomo
como principio interpretativo quando com ele se quer significar que
a Constituicao deve ser interpretada de forma e a evitar contradi¢ées
(antinomia, antagonismos) entre as suas normas. Como “ponto de
orienta¢do’, “guia de discussao” e “factor hermenéutico de decis@o” o
principio da unidade obriga o intérprete a considerar a constituicGo na sua
globalidade e procurar harmonizar os espacos de tensdo existentes entre
as normas constitucionais a concretizar (ex.: principio do Estado de Direito
e principio Democrdtico, principio unitdrio e principio da autonomia
regional e local. Dai que o intérprete deva sempre considerar as normas
constitucionais, nGo como normas isoladas e dispersas, mas sim como
preceitos integrados num sistema interno unitdrio de normas e principios”

Assim, o julgador, diante de um aparente conflito de principios, ao interpretar
a Constituicao, devera fazé-lo, de forma globalizante e se utilizar do principio da
concordancia pratica ou harmonizacdo, no intuito de se evitar o sacrificio total
de um bem juridico, em favor de um segundo, como lembra Canotilho (idem,
p. 1209), a sequir:

“Este principio néo deve divorciar-se de outros principios de interpretacGo

jd referidos (principio da unidade, principio do efeito integrador). Reduzido
ao seu ntcleo essencial, o principio da concorddncia prdtica impée a
coordenagdo e combinacdo dos bens juridicos em conflito de forma a
evitar o sacrificio (total) de uns em relacéo aos outros.
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O campo de eleicao do principio da concorddncia prdtica tem sido até
agora o dos direitos fundamentais (coliséo entre direitos fundamentais
ou entre direitos fundamentais e bens juridicos constitucionalmente
protegidos). Subjacente a este principio estd a ideia do igual valor dos
bens constitucionais (e ndo uma diferenca de hierarquia) que impede,
como solucdo, o sacrificio de uns em rela¢éo aos outros, e impée o
estabelecimento de limites e condicionamentos reciprocos de forma a
conseguir umaharmonizag¢do ou concordancia prdtica entre estes bens.”

Nesse sentido, aplicam-se, ainda os principios do efeito integrador e da
maxima efetividade. Vale esclarecer, por oportuno, que o principio do efeito
integrador, segundo Canotilho (1991, p. 1208) “significa precisamente isto: na
resolucao dos problemas juridico-constitucionais deve dar-se primazia aos
critérios ou pontos de vista que favorecam a integracdo politica e social e o reforco
da unidade politica” remetendo a ideia de se conceder primazia a integracao
politica e social e o reforco da unidade politica, como forma de argumentacao.

Por seu turno, o principio da maxima efetividade é também conhecido como
principio da eficiéncia ou da interpretacao efetiva, que demonstra que a norma
juridica deve ter uma efetividade social bem ampla e que Canotilho (idem, p.
1208) apregoa o seguinte:

“é um principio operativo em rela¢édo a todas e quaisquer normas
constitucionais, e embora a sua origem esteja ligada d tese da actualidade
das normas programdticas (Thoma), é hoje sobretudo invocado no
dmbito dos direitos fundamentais (no caso de duvidas deve preferir-se a
interpretacdo que reconheca maior eficdcia aos direitos fundamentais).

Gilmar Ferreira Mendes, em apresentacao ao trabalho de Konrad Hesse, “A
forca normativa da Constituicao’, que serviu de base para a aula inaugural da
Universidade de Freiburg-RFA, em 1959, defende ainda, a aplicacao do principio
da forca normativa e lembrando os ensinamentos de Hesse, afirma que a
Constituicdo se transforma numa forca ativa, se existir, além da vontade de poder
(Wille zur Macht), a vontade da Constituicdo (Wille zur Verfassung)".

Diante de normas plurissignificativas ou polissémicas, é mister esclarecer
que a interpretacao seja a luz da prépria Constituicao, devendo ser respeitados
alguns critérios, tais como, a prevaléncia da Carta Constitucional; a vedacao do
intérprete constitucional agir como legislador positivo; a conservacdo de normas
juridicas; dentre outros.

O principio dainterpretacdo conforme a Constituicdo apresenta dois enfoques. O
primeiro trata da abordagem referente a hermenéutica constitucional e, 0 segundo,
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como técnica de controle de constitucionalidade; sendo que no ambito dessa
técnica de controle, é possivel analisar, sob o prisma da “interpretacao conforme a
Constituicao”; bem como, a “declaracdo de nulidade sem reducao de texto”.

Nesse sentido, é preciso ressaltar que a jurisprudéncia majoritaria, do Excelso
Supremo Tribunal Federal (STF), criticada por varios doutrinadores, mormente
pelo proprio Ministro Gilmar Ferreira Mendes, equipara essas técnicas, em
seus julgamentos, ao demonstrar que a técnica da interpretacdo conforme
a Constituicdo, na realidade, é considerada como um caso de declaracao de
nulidade, sem reducao de texto e vice-versa.

Nesse diapasao, diante de uma norma juridica polissémica, existem varias
interpretacdes, sendo possivel discutir a sua constitucionalidade, tanto na via
difusa, quanto na concentrada.

Na realidade, pela técnica da declaracdo de nulidade/inconstitucionalidade,
sem reducdo de texto, o Tribunal diz quais das interpretacdes possiveis
da norma seriam consideradas inconstitucionais, abrindo uma lacuna, no
tocante as interpretagdes que seriam constitucionais, cabendo analise da
constitucionalidade de outras interpretagodes.

No que tange a técnica de Interpretacao conforme a Constituicdo, o
Tribunal faz o caminho inverso e estabelece qual a Unica forma constitucional
de interpretacdo, ndao deixando um “espaco” para o dialogo, no tocante a
outro sentido que possa a vir a ser pensado. In casu, ha restricao do alcance da
hermenéutica juridica.

Existe, ainda, o principio da proporcionalidade ou razoabilidade ou ainda,
vedacao ao excesso, utilizando como parametros, a necessidade, a adequacao
e a ponderacao.

Os magistrados buscam equilibrar a Justica com a seguranca juridica; e assim,
utilizam-se da adequacado do pos-positivismo e das teorias hermenéuticas,
adotando a argumentacdo juridica, no intuito de combater a discricionariedade
judicial, considerando que a decisao judicial subjetivista gera ainseguranca juridica.

Diante das considera¢des anteriores, cumpre esclarecer que o impacto
econdmico da decisao judicial considera o pds-positivismo, no combate do
subjetivismo judicial, buscando evitar os riscos sistémicos da economia. Dessa
forma, o magistrado deve ponderar os valores, buscando unificar as normas
juridicas, diante de um caso concreto, a luz dos principios de interpretacao
constitucional supracitados.
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13. MiDIA E PODER JUDICIARIO

O estudo comportamental da midia e do Poder Judiciario torna-se relevante
guando se consideram as questdes sociais, politicas e econdmicas, no que tange
a convivéncia social.

Como fatores de identificacao, observa-se que ambos buscam garantir os
direitos fundamentais do homem, além de zelar pelos valores democraticos, como
por exemplo, a luta histérica pela liberdade de manifestacao do pensamento,
com o fim da censura.

Mas, o fato é que o contexto social moderno exige uma releitura no ambito da
tecnologia, e, assim, tanto a midia quanto o Poder Judicidrio buscam se atualizar
para acompanhar os parametros dessa nova era globalizada. A imprensa se
moderniza com o jornalismo digital, enquanto que o Poder Judicidrio insere em
sua processualistica, mudancas em seus procedimentos, como por exemplo, 0s
processos virtuais e por via satélite, as audiéncias virtuais.

Nesse sentido, Gueiros Junior (2009, pp. 139/140) apregoa sobre as discussdes
no tocante as mudancas globais, adotando-se um sistema rapido, eficiente
e confidvel para acompanhar a celeridade dos negdcios e comunicagdes
digitais, com a possibilidade de cibertribunais, Cortes internacionais eletronicas,
julgamentos a distancia e penas econémicas virtuais, in verbis:

“Vdrios paises jd se preocupam em consolidar sua legislacdo interna,
tratando de criar mecanismos para salvaguardar os seus interesses no
meio etéreo ao patamar mundial, para que possam com sucesso, superar
os ainda distantes obstdculos que impedem a migrag¢do absoluta de todos
0s usos e costumes da sociedade do mundo fisico para o mundo virtual.

Jd existem iniciativas nesse sentido, com o painel denominado Global
Cyberspace Jurisdiction Project, ou Projeto de Jurisdi¢do/Global do
Ciberespaco, em desenvolvimento pela Ordem dos Advogados dos
Estados Unidos (American Bar Association) e por alguns 6érgéos do
governo estadunidense. O tema central é al¢ar ao nivel global um sistema
rdpido, eficiente e confidvel para acompanhar a celeridade dos negécios
e das comunicacgbes digitais que ocorrem a cada segundo, sem, contudo
precisar alterar muito profundamente a legislagdo ja existente, bem como
entregar as diversas culturas existentes no planeta sem lhes suprimir as
caracteristicas mais tradicionais.

Cibertribunais, cortes inteiramente eletrénicas, julgamentos a distancia
e penas econémicas virtuais sGo apenas algumas das idéias que jd
estdo sendo debatidas por advogados, juristas e estudiosos do direito
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eletrénico, no afa de conseguir acompanhar, com dispositivos e sistemas
de controle correspondentes, a celeridade com que o mundo digital
arrasta a humanidade para novos horizontes de conhecimento. E a
sombra da convergéncia tecnoldgica de todas as midias da sociedade
precisard encontrar esteio nesse “admirdvel mundo novo’, de forma a
se integrar pacificamente no cotidiano do nosso milénio, que a cada
instante transforma inexoravelmente as nossas vidas em “zeros e uns”
do cédigo bindrio”.

E cedico que tanto o Poder Judiciario quanto a midia desenvolvem um papel
relevante perante a sociedade. Contudo, ambos apresentam deficiéncias. De um
lado, a midia demonstra falhas marcantes quanto a divulgacdo de noticias e a
respectiva veracidade dos fatos, ocorrendo abusos e falta de responsabilidades;
e de outro, o Judiciario aparece com deficiéncias em sua organizacdo, tais como
aimpunidade e a morosidade.

Sao notdrios os abusos e excessos midiaticos, mormente quanto a divulgacao
de noticias do Poder Judiciario. Eventualmente, a imprensa extrapola os
seus limites funcionais, pela invasdo de espacos, praticando tarefas que sao
devidamente reservadas a outras instituicdes, como se pode depreender pelo
texto de Moretzsohn (2002, p. 10), no artigo “O caso Tim Lopes”: O mito da“midia
cidadd’, infratranscrito:

“O reconhecimento do papel politico do jornalismo, porém, obviamente
ndo lhe confere o direito de substituir outras instituicées. Apesar disso, é
notério que aimprensavem procurando exercer fung¢ées que ultrapassam
de longe o seu dever fundamental, assumindo frequentemente tarefas
que caberiam a policia ou d justica. E essa invaséo de espacos pode ser
considerada justamente a partir de uma defini¢do cara a imprensa: a
qualificacdo de “quarto poder’, que data do inicio do século XIX e lhe
confere o status de guardia da sociedade (contra os abusos do Estado),
representante do publico, voz dos que ndo tém voz. E certamente
sustentada por essa visdo mistificadora - porque encobridora dos
interesses da empresa jornalistica, desde sua constitui¢do, hd dois séculos,
e especialmente agora na era das grandes corporagées - que aimprensa
se arroga o direito de penetrar em outras dreas.

Tal invasdo busca legitimar a imprensa junto a opinido publica que ela
mesma ajuda a formar, com avantagem de atuar num reconhecido vdcuo
(a distancia entre o aparelho judicidrio e o homem comum, para ficar
apenas no exemplo mais recorrente). Vicente Riccio chama a aten¢do para
o fato de que as criticas usualmente feitas a essa invasao de espagos ndo
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consideram justamente a dificuldade, nada inocente ou casual, de acesso
do homem comum ajustica, mas peca por ndo perceber a midia como ator
do processo: talvez por isso considere que programas populares como o
do Ratinho ddo, de fato, voz ao publico, esquecendo dos enquadramentos
autoritdrios préprios a esses programas de variedades, que estdo longe
de ser um reconhecimento dos problemas e reivindicacdes populares.

Por seu turno, o Poder Judiciario apresentafalhas de impunidade, formalismo
exagerado, nepotismo, morosidade, dentre outras. Malgrado exista um esforco
interno para resolver essas questdes, fatores exteriores a serem implementados
também contribuem, citando como exemplos, a existéncia de uma legislagao
favoravel a celeridade processual, o aumento da quantidade de juizes e servidores
e maior rigor ao afastamento dos magistrados.

No que tange a morosidade do Poder Judicidrio, o funcionamento judicidrio
é considerado burocratico e moroso. No mundo globalizado, a instantaneidade
ganha destaque na midia, que contribui com esse processo, incutindo nas pessoas,
aideia de que a velocidade é qualidade de vida com qualidade. A imprensa, por
seu turno, ndo destaca a demora judicial como técnica da processualistica, mas
sim com impericia, sobrecarga de servico e exagero de recursos, dentre outros
fatores. Narealidade, a midia se utiliza da publicidade para a divulgacao dos atos
do processo. Em regra, o processo tem ampla publicidade, sendo aumentada
pelo Judiciario quando é acompanhada pela imprensa.

Dessa feita, torna-se necessaria a decretacdo do segredo de justica, de forma
excepcional, fazendo da mediatizacdo processual um meio de credibilidade
dos fatos. O publico, por sua vez, ndo entende bem essa delimitacao e acredita
tratar-se de “fuga de informacao”.

Assim, o que é apresentado pelaimprensa, a sociedade, muitas vezes se insurge
em uma imagem do Judiciario, distorcida da realidade. Nesse sentido, noticias
referentes as matérias juridicas de qualidade, deixam de ser divulgadas para a
comunidade. Por outro lado, o Poder Judicidrio tem a sua participacao a todo esse
equivoco, tendo em vista que apresenta pouco investimento em marketing e midia,
além de apresentar, muitas vezes assessorias com falhas na eficiéncia.

No que tange, a opinido publica, esta apresenta em seu processo de formacao
erros marcantes, posto que esta fundada, muitas vezes, em informacgoes
equivocadas ou imprecisas, seja pelo desconhecimento da matéria ou pelos
interesses da imprensa, no tocante a tramitacdo dos feitos no Judiciario,
contribuindo para o descaso desse Poder. Assim, depreende-se que em muitas
ocasides, a midia ndo oferece dados reais correspondentes a realidade.
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Devido as diferencas marcantes na relacao da midia e o Judiciario, observa-se um

distanciamento, uma linha imaginaria entre os mesmos, marcada pelo desprezo e
frieza entre essas instituicdes, através da rigidez excessiva e da prépria linguagem
judicial erudita.

O Ministro Salvio de Figueiredo (apud Teixeira, 1996, pp. 19/20) defende a

necessidade do estreitamento entre a midia e o Poder Judiciario, através das
seguintes reflexdes quanto ao tema:

“5. Ao finalizar, e a titulo de contribuicao, ficam as seguintes reflexdes:

a) o conhecimento da atividade do Judicidrio é direito do cidaddo. Sendo
os magistrados prestadores de servigo ptblico, imprescindivel se faz que
essa atividade seja a mais transparente possivel;

b)impobe-se, para o aprimoramento da democracia no Pais, que haja uma
maior aproximagao entre Judicidrio e Imprensa, veiculo que esta é da
atuagdo e da postura dos diversos segmentos sociais, mostrando como
atua o Judicidrio, qual a sua competéncia, sua estrutura, seu alcance
como Poder, suas deficiéncias, seus abusos reais;

¢) fundamental, destarte, que sejam superadas as dificuldades apontadas,
e outras que existirem, tornando-se o Judicidrio mais acessivel a
divulgagdo e, via de consequéncia, ao publico; esmerando-se almprensa,
por seu turno, em aperfeicoar o seu sistema de divulgagédo, com inteira
liberdade, mas sem as distor¢bes, os abusos e as omissées que o estdgio
atual estd a demonstrar;

d) o Estado democrdtico de Direito ndo se contenta mais com uma agéo
passiva. O Judicidrio ndo mais é visto como mero Poder equidistante
mas como efetivo participante dos destinos da Nagdo e responsdvel pelo
bem comum. Os direitos fundamentais sociais, ao contrdrio dos direitos
fundamentais cldssicos, exigem a atuagédo do Estado, proibindo-lhe
a omissdo. Essa nova postura repudia as nonas constitucionais como
meros preceitos programdticos, vendo-as sempre dotadas de eficdcia
em temas como dignidade humana, reducgéo das desigualdades sociais,
erradicagéo da miséria e da marginalizacéo, valorizagéo do trabalho e
da livre iniciativa, defesa do meio ambiente e constru¢do de uma nova
sociedade mais livre,justa e soliddria;

e) cada vez mais, e o préximo século se encaminha para essa
demonstragéo, o Judicidrio terd participa¢do maior e mais efetiva na
sociedade, especialmente para conter os excessos do Poder dominante
e melhor resguardar os direitos da cidadania. Nesse quadro, igualmente
relevante serd o papel a ser desenvolvido pelalmprensa. Dai a necessidade
de ambos se aparelharem convenientemente, corrigindo suas atuais
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e multiplas deficiéncias, aprimorando seus mecanismos e buscando
diretrizes que melhor atendam aos anseios de uma sociedade livre, justa,
soliddria e responsdvel.”

Verifica-se, também, um descontentamento com a midia, por parte dos
profissionais do Poder Judicidrio. Isto se explica porque, em parte, os jornalistas
desconhecem o préprio direito e como o Judiciario se compde e funciona. Assim,
aparecem severas criticas na imprensa, algumas sem razoabilidade, pela publicacao
de“meias-verdades’,demonstram um “desprezo”da midia pelo préprio Poder. Em
parte também, o descontentamento se verifica ante a caréncia de boas entrevistas
com pessoas qualificadas do Judicidrio (Ministro Salvio de Figueiredo).

E cedico que a midia divulga o que deseja, manipulando a opinido publica,
no processo de legitimacao junto a sociedade, distorcendo a verdade, inclusive,
os proprios dados do processo judicial, influindo na capacidade valorativa
social. Nesse sentido, ainda que seja na forma de jornalismo investigativo, as
empresas jornalisticas utilizam, como técnica, o destaque das deficiéncias do
Poder Judiciario.

No que diz respeito ao desgaste com a imagem do Poder Judiciério, é
preciso atentar para os inevitaveis danos causados na populac¢ao. A imprensa,
incansavelmente, promove o0 panico e a inseguranca, através de noticias
negativas sobre o Poder Judicidrio, alimentando a sensacao de“caos generalizado”
e inseguranca juridica. Deve ser ressaltado, que quando a midia publica meias-
verdades, o impacto gerado se consubstancia no aumento ainda maior quanto
a desinformacao do publico alvo.

A midia quer sensacionalismo e busca lucros exagerados, esquecendo-se de
que se trata de um servico publico prestado a sociedade, desviando-se de seu
fim. Quando esses elementos estdo presentes na linha de fundo da divulgacdo da
noticia, aimprensa se torna parcial e comprometida, além de afetar ademocracia.
Verifica-se nesse processo, que muitas vezes, a midia traca o perfil de“criminoso’
especialmente por aqueles que ficam a margem da sociedade.

Observa-se que a imprensa tem notoriedade, perante o publico. Assim, na
visdo da populagao, existem dois modos de ver os fatos: o primeiro diz respeito
a confianca nas informacdes divulgadas pela imprensa; o sequndo, ao descrédito
pelo Poder Judicidrio.

Deve ser consignado que a midia pode ter um papel importante no processo
evolutivo da democracia nacional. Isto se explica porque a informacéo deixa de
ser veiculada sé pelo divertimento, opinides em seus editoriais, dentre outros,
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passando a alcancar uma nova dimensao, a formacao da cidadania nacional. Os
jornalistas tém o dever, na sociedade democrética, em divulgar a verdade, com
muita eticidade. A imprensa também deve ser colocada, quando for possivel,
em favor do Poder Judicidrio, para auxiliar na formagao da opiniao publica, no
tocante ao funcionamento do Orgéo jurisdicional, assim como na processualistica
como um todo. Dessa feita, a sociedade passa a ter maiores esclarecimentos e a
entender como funciona o Poder Judiciario e o processo.

Diante dessa reflexao, fica o desafio de como se podem estreitar essas barreiras
entre a Justica e a midia.

14. AEDUCACAO COMO MEDIDA DE AJUSTE ENTRE A JUSTICAE A MIDIA

Diante da problemdtica existente entre a Justica e a midia, é mister buscar
solucdes que possam equilibrar as diferencas entre essas areas, com o fito de
construir a cidadania, um dos principios fundamentais do Estado Democratico
de Direito, na forma do inciso Il, do artigo 1°., da Magna Carta.

Corroborando com essa pesquisa, convém analisar, a seguir, a possibilidade
da Educacéo se traduzir numa medida de ajuste entre a Justica e a midia.

14.1 AIMPORTANCIA DA FORMAGAO E DA INFORMAGAO

Ab initio, convém ressaltar que o conhecimento tem sido a chave para o
alcance do desenvolvimento. A partir da formagao do individuo e do acréscimo
deinformacéo que este obtiver, as suas escolhas serdo realizadas através de uma
seguranca, ainda que minima, para que os seus passos contribuam em prol da
construcao de uma sociedade mais justa e evoluida.

Mesmo porque o conceito moderno de cidadania vai além do direito do
individuo em participar ativa e passivamente do processo politico. Nesse giro, a
informacdo é o instrumento indispensavel para a construcao da cidadania, porque
somente através do conhecimento dos direitos e o alcance dos mesmos é que
serd possivel para o cidadao lutar pela conquista dos mesmos, o que da relevancia
ao papel da educacao, como um portal de entrada para a propria democracia.

Importa ressaltar que nessa visdo moderna de cidadania, o Estado precisa
tracar politicas no sentido de ofertar o minimo existencial para garantir os direitos
fundamentais aos individuos, aprimorando a educacdo do povo, facilitando o
acesso a informacao.
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A educacdo vem contribuir para a cidadania, na democracia, principalmente
no processo de evolucdo da pessoa humana, quanto a sua formacdo humanistica,
formando o carater do profissional do amanha. Nesse sentido, o individuo
por meio de disciplinas de seu curriculo, como também, através de atividades
extracurriculares, aquilata o seu entendimento e conhecimento para questdes
outras, tais como, as sociais, culturais, éticas e politicas governamentais do Estado,
dentre outras, podendo participar de forma ativa, exercendo a sua cidadania.

Nesse diapasao, tanto os profissionais do direito quanto os da midia, irdo
contribuir nesse processo participativo, dentro de cada grupo social. A sociedade
civil apresenta um papel relevante na democracia, diferenciando-se do Estado e
daeconomia, devendo esses limites ser garantidos na constituicdo democratica do
pais, gerando uma autolimitagao da sociedade politica diante da sociedade civil.

Assim, compreende-se o quanto é necessario para o processo democratico,
a existéncia de um sistema judiciario imparcial, que devera compatibilizar os
projetos individuais dos cidaddos com a acao comunicativa da sociedade civil,
com relacdo aos principios universais democraticos. Mesmo porque na agao
comunicativa, os interlocutores estao em igualdade de condicoes para expressar
as suas opinides pessoais, decidindo-se pelo principio do melhor argumento
(através do consenso e do discurso), as acdes que melhor adequem a vida social
desses cidadaos, em grupo. Isto porque o principio do discurso dispde que a
validade das normas precisa do consentimento de todos os interlocutores, sendo
o nucleo central da teoria da moral.

A democracia como teoria normativa, segundo Habermas, é a via
institucionalizada dos processos discursivos de formacdo democratica da opinido
e davontade. A acdo comunicativa é o elemento nuclear da politica deliberativa
e da teoria democrdtica.

Deve ser frisado, por oportuno, que a concepcao habermasiana entende que a
esfera publica vai além do papel de acdo comunicativa para o autoentendimento
dos cidaddos em grupo, apresentando inclusive, um papel de conflito, a medida
que revela ideias opostas de seus interlocutores, representantes da sociedade
civil, argumentos esses influenciados pelo mundo politico e pelo mercado.

No que tange as consequéncias da politica deliberativa e da democracia
para a compreensdo da legitimacao e da soberania popular, Habermas ensina
que no modelo liberal, a formacdo democratica da vontade tem por escopo,
a legitimacao do exercicio do poder e no modelo republicano, a sua funcao
precipua é a constituicao da sociedade como comunidade politica.
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Assim, os profissionais de midia e os jornalistas irdo, nesse processo
democratico, desempenhar uma funcdo importante, a luz da orientacdo dos
direitos humanos, em seu trabalho cotidiano, perante os meios de comunicacao,
devendo por seu turno, valorar o acesso a informacdo, a liberdade de expressao
e a seguranca.

14.2 PROGRAMA MUNDIAL EM DEFESA DOS DIREITOS HUMANOS

A Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) lancou um Programa Mundial em
trés fases, que tem por escopo, a articulagéo dos esfor¢os governamentais ou ndo,
voltados para uma cultura voltada para a promocao e a defesa dos direitos humanos.

A primeira fase do Programa Mundial, desenvolvida em 2005-2009, traca
recomendacoes, referéncias e sugestdes em prol dos ensinos fundamental e médio.

A segundafase, implementada em 2010-2014, enfatiza a prioridade no ensino
superior, quanto a formacdo em direitos humanos em diversas classes, tais como:
professores, servidores publicos, forcas de seguranca, bem como, militares.

Em 06 de maio de 2015, a Organizacdo das Na¢des Unidas (ONU) lancou, em
Brasilia, na Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, durante
o Seminario Internacional de Educacao, a versao em portugués, do Plano de Acéao
da terceira fase de seu Programa Mundial de Educacdo em Direitos Humanos.

Nessa terceira fase do Programa, em epigrafe, que se inicia em 2015 e vai até
2019, a ONU sustenta argumentos em prol a formacdo em direitos humanos de
profissionais de midia e jornalistas, sugerindo a inclusao do tema de direitos
humanos nos curriculos das faculdades de jornalismo, além de respeito a
principios basicos de direitos humanos, priorizando jornalistas, comunicadores
sociais, blogueiros e demais profissionais da midia.

Nesse Plano, ha previsao de informacdes sobre a educacao em direitos
humanos e as acdes necessdrias para a sua promocdo no meio da midia,
respaldando-se, por exemplo, a ndo incitacdo ao édio, a confidencialidade e
protecao das fontes, além da liberdade de informacédo e de expressao, pela
garantia ao acesso a informacao, a liberdade de expressao e a seguranca.

Deve ser consignado que o Plano prevé um treinamento formal de todos os
jornalistas e profissionais da midia, primando pela igualdade de oportunidades
de formagdo e em direitos humanos, através de um conhecimento basico e cursos
de especializacdo em direitos humanos, o que promovera um desenvolvimento
profissional continuo.
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O Plano prevé, ainda, a responsabilidade e a estreita colaboracdo para a sua
implementacdo, no tocante a realizacdo de estratégias e atividades adequadas
a educacao em direitos humanos para profissionais de midia e jornalistas,
considerando a sua complexidade, apontando para tal fim, os seguintes atores:

(@) institutos superiores ou universidades, bem como institutos de direitos
humanos e Catedras UNESCO de educagao em direitos humanos;

(b) sindicatos, organizacdes profissionais e de acreditacdo de profissionais de
midia e jornalistas;

(c) empresas publicas e privadas de midia e suas liderancas, em particular
membros da direcao da empresa e editores-chefes;

(d) 6rgaos legislativos relevantes, incluindo comissdes de direitos humanos e
outras comissdes parlamentares e grupos consultivos;

(e) instituicdes nacionais de direitos humanos, tais como ouvidorias e comissoes
de direitos humanos;

(f) redes de midia nacionais, regionais e internacionais;

(g) centros de pesquisa na area do jornalismo;

(h) centros de formacao e de recursos em direitos humanos, nacionais e locais;
() organiza¢bes ndo governamentais e outros atores da sociedade civil;

(j) organizag¢Oes intergovernamentais, regionais e internacionais.

Convém ressaltar que o Plano também realiza a inclusdo, como atores, outras
partes interessadas, considerando que a responsabilidade é compartilhada por
varias instituicdes governamentais ou ndo e grupos sociais, a saber:

(a) os ministérios pertinentes, tais como ministérios das Comunicacoes, da
Previdéncia Social, do Trabalho, da Justica, das Mulheres e Juventude;

(b) os Poderes Judiciario e Legislativo;

(c) lideres culturais, sociais, religiosos e comunitarios;
(d) organizagOes da juventude;

(e) povosindigenas e grupos minoritarios;

(f) e oempresariado.

E mister ressaltar, ainda, por oportuno, a responsabilidade governamental, no
sentido de garantir protecao para os profissionais de midia e jornalistas, através
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de uma legislacdo que possa respaldar as normas juridicas, relativas a liberdade
de opinido e de expressao, a protecao e a seguranca de profissionais de midia
e jornalistas, ao acesso a informacdo e aos meios de comunicacao social, bem
como a nao discriminagao e a diversidade nos meios de comunicagao de massa.

Em conformidade com as ideias apresentadas acima, considerando que
na visdo moderna de cidadania, o Estado tem um papel essencial e digno de
apreco, a medida que precisa garantir o exercicio da cidadania, pela conquista
dos direitos dos individuos, sejam eles enquadrados em quaisquer geragoes e
esses profissionais, em especial, precisam de protecdo, seguranca, liberdade de
opinido e de expressao, dentre outras garantias fundamentais, no exercicio de
suas atividades na midia.

14.3 A MIDIA E A EDUCACAO

Uma solucdo para se obter maior ajuste na relacdo da midia e a Justica seria
a criacao de disciplinas juridicas nos cursos de comunicao social e jornalismo.
Isto porque com o conhecimento técnico do direito, através de seus conceitos
fundamentais, os jornalistas irdo poder desenvolver as suas atividades com
melhor aprimoramento, principalmente no que tange a responsabilidade da
formacao de opinido, que hodiernamente ja esta reconhecida pelo meio social.

E mister realizar uma interpretacdo extensiva quanto a expressao“profissionais
de midia", abrangendo a todas as pessoas que trabalham em organizacdes de
midia, o que inclui repdrteres e analistas, bem como outros profissionais, como
técnicos e administradores e a “jornalista’, como o trabalhador da midia e ao
produtor de midias sociais, conforme interpretacdo do proprio Plano de Acao
da ONU, supracitado.

Cumpre ressaltar o relevante papel da ética profissional dos jornalistas e
profissionais da midia, caminhando ao lado do conhecimento juridico mais
aprofundando, importantes ferramentas para as noticias didrias, que de um
modo ou outro irdo formar opinides.

O papel de interatividade dos jornalistas precisa ser exercido com
responsabilidade; considerando que estes nao apenas devem revelar os fatos,
mas também, tém o dever de, ao apresentar a matéria, elucidar o texto, com
comentarios, no intuito de auxiliar a formacéo da opinido publica, participando
do contexto social, exercendo a sua cidadania, através do esclarecimento de
questdes que ocupam as manchetes didrias, na busca da verdade, com mais
justeza e eticidade, em prol da democracia.
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E através da educacio que os profissionais da midia irdo ter uma formacao mais
técnica sobre os direitos humanos, o que ird valorar o seu trabalho na imprensa,
construindo a cidadania, através da“prevencao de abusos aos direitos humanos
e de conflitos violentos, para a promocéo da igualdade e do desenvolvimento
sustentdvel, e para o aprimoramento da participagao em processos de tomada de
decis6es em um sistema democratico’, conforme redacao do texto da supracitada
terceira fase do Programa Mundial para a elaboragao em direitos humanos (p. 7).

Torna-se necessario esclarecer que o exercicio de liberdade de expressao também
apresenta deveres, devendo haver uma preocupacao coma prote¢ao e a seguranca
dosjornalistas e os profissionais da midia, sobretudo em dreas de conflito, que nessas
situacOes estao amparados pelo direito internacional humanitario.

Todos os jornalistas devem ter oportunidades iguais de formacao em direitos
humanos, sendo que a pesquisa e a avaliacao, com o compartilhamento de
resultados também sdo praticas que deveriam serimplementadas nesse processo
de educacao, promovendo, inclusive, atividades de formacao e intercambios
internacionais.

Vale explicitar, ainda, que os jornalistas e os profissionais da midia deveriam
ter uma visdo mais técnica do direito e do préprio Poder Judicidrio, para que na
busca da verdade, possam desempenhar o trabalho com razoabilidade e cautela,
ao lado do conhecimento e da informacao; o que podera minimizar as situagoes
ja criticadas no presente trabalho.

14.4 A JUSTICA E AEDUCAGAO

Por se tratar de um caminho de mao dupla, urge esclarecer que os cursos de
direito também deveriam prever uma cadeira jornalistica para que o estudante
de direito, ja compreenda a importancia da midia para o direito e a sociedade,
inclusive para formar o futuro bacharel em direito, na importancia de uma
entrevista para a midia, de forma mais compromissada e bem sucedida.

Nesse giro, havera maior conscientizacao por parte do Poder Judiciario,
que terdao os seus membros uma formacédo desde a faculdade, o que ird
influenciar o cotidiano juridico, inclusive no trato com a midia, que é muitas
vezes impaciente na busca da verdade jornalistica.

No que tange a esfera criminal, em especial, os direitos do acusado deverdo ser
cada vez mais respeitados, através da imparcialidade do Judiciario, mesmo quando
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se é criada umaimagem ficticia do acusado, pela midia, imagem essa, muitas vezes
distorcida da realidade; o que para ojurista fica muito dificil, por exemplo, inocentar,
quando a sociedade ja vé o acusado como condenado e vice-versa.

Lidar com jornalistas e enfrentar momentos de tensao, torna-se muito impactante
para o profissional do direito, por isso é mister uma veia mediética desde o tempo
da faculdade de direito, época que se inicia a formacédo desse profissional.

Cumpre lembrar, que inimeras vezes, o profissional do direito irad ter que
ponderar principios juridicos nos estudos de casos juridicos, considerando que
a jurisprudéncia néo é pacifica, ante a dificuldade de se enfrentar os temas que
a midia ja tracou perfis e desenvolveu teorias, distante da realidade.

Mesmo na seguran¢a em conceder entrevistas jornalisticas, importa ainda
em adquirir paciéncia e maturidade para responder as inimeras perguntas
mediaticas, por isso se torna necessario preparar os profissionais de direito para
lidar com a midia.

Quanto a abrangéncia do Plano de Acao da ONU, supramencionado, verifica-
se que este aponta outras pessoas como atores de sua implementacao, inclusive
os membros do Poder Judicidrio, que neste sentido, devem ter, inclusive, uma
formacao multidisciplinar com o jornalismo para que se possa promover a
cidadania, no Estado Democratico de Direito.

14.5 REGULAGAO DA MIDIA

Outra medida que nao se pode deixar de apontar nesse processo de ajuste
entre a midia e a Justica, seria a preocupacdo com a prépria regulacao da midia.

A midia brasileira precisa aprimorar o seu processo de regulacao, para se
alcancar um maior desenvolvimento democratico, protegendo a sociedade civil
dos abusos econdmicos contra os cidadaos.

Isto ocorre porque, hoje, a midia no Brasil, estd centralizada nas maos de
poucas familias, que controlam as principais empresas midiaticas no Brasil,
concentrando o “poder da informacao’, compondo uma oligarquia publicitaria
nas maos de poucos grupos de comunicacdo, que distribuem as noticias em
carater nacional e regional, formando um bloco concentrado de informacéo.

Pode ser observado, que nos tempos atuais, diversos jornalistas sao afastados
ou demitidos antes de completarem 60 (sessenta) anos, outros apresentam
reducdo em seus salarios ou sdo transferidos ou perseguidos quando excedem os
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discursos jornalisticos, opinando, contrariamente, aos interesses dessas empresas
midiaticas brasileiras.

Importa ressaltar que se trata da necessidade de um processo de regulacao
mididtica com a preocupacao de nao comprometer a garantia constitucional da
liberdade de expressao brasileira, ante as preferéncias sociais e daqueles que
exercem cargos politicos ou estdo a frente de grandes Empresas.

Nesse diapasdo, o Plano de Acao da ONU, em comento, também prevé o
papel governamental para melhorar a legislacao patria e convém explicitar
que as normas juridicas ndo devem apenas prever as garantias dos jornalistas
e demais profissionais da midia, mas inclusive, a prépria regulacdo da midia,
gue no Brasil encontra-se defasada, em relacdo ao plano internacional, estando
algumas familias apenas, concentrando todo o poder de informacédo do pais,
adotando critérios subjetivos por ocasiao da informagao de noticias, penalizando
os profissionais das empresas jornalistas, com baixos salarios, demissdes, dentre
outras atitudes que descuram a democracia.

15. CONCLUSOES

O grande desafio do direito é enfrentar as diferencas dos dois mundos:
a individualizacdo - que se encontra em periodo de transicao-, bem como, a
globalizacao. O Estado impde as empresas a ado¢ao de principios éticos em seus
atos negociais, esperando dessas um relacionamento transparente e pleno de
eticidade. A midia também se inclui nesse grupo, que em virtude da economia de
mercado, é impelida ao didlogo com todos os seus publicos. Assim, a sociedade
se relaciona com o jornalismo e todo o sistema midiatico, interagindo o passado,
presente e futuro, tendo em vista estar ligado ao proprio contexto socio-historico.

Verifica-se assim, que a midia, por um lado tem a misséo de noticiar os fatos do
dia-a-dia, e por outro, atua no préprio processo histérico da sociedade, devendo
ser observado, como ocorre a insercao midiatica no contexto social e analisar
guais sao as consequéncias desse processo.

A imprensa tem um papel relevante na sociedade, posto que o jornalista
nao apenas deve revelar os fatos, mas de forma interativa, deve ao apresentar
a matéria, elucidar o texto, com comentarios, no intuito de auxiliar a formacao
da opinido publica. Assim, o jornalismo deixa de ficar “em cima do muro’; para
externar opinides e participar do contexto social. Ao esclarecer sobre questoes
mundiais e nacionais e resolucdes de problemas contemporaneos, através da
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formacao da opiniao publica, haverd uma grande contribuicao para a formacao
de profissionais, com mais justeza e eticidade.

Mas, ha formas diversificadas de conceber o mundo ou de se relacionar e
compreender a sociedade, enfim, de observar os fatos e apresentar uma versao
para os mesmos. Dessa feita, existem varios tipos de teorias e respectivamente,
as suas versdes. Pela teoria da democracia, é possivel haver uma interacdo com
outras ciéncias sociais, dentre elas, a filosofia, a sociologia e o proprio direito,
tornando-se relevante o papel da midia na formacdo do “homem social’,
aprofundando esse processo de multidisciplinariedade, por ocasiao da busca
incessante da qualidade de informacéo, quando se firma a competéncia técnica
aparelhada ao lado da liberdade democratica de expressao.

Também se observa a notoriedade tanto da empresa jornalistica quanto do
profissional de comunicacdo social, que se perfaz, inclusive com saldrios razoaveis
e dignos, devendo ser considerada a participacao de 6rgaos trabalhistas, tais
como sindicatos, federacdes, nesse processo.

O estudo dateoria do jornalismo implica compreender o seu desenvolvimento
ao longo do tempo, analisando os desafios, como também, observar o limite
da linha imaginéria divisora do campo de até aonde vai o jornalismo e de onde
comegam outros campos.

Nos tempos hodiernos, existe o pensamento de que se torna mister o
desenvolvimento de uma teoria da ética jornalistica, ao lado da prépria
teoria do jornalismo, como expressdo da diversidade social, frente aos valores
consagrados na Constituicao da Republica, como a moralidade, democracia
e 0 que mais se ofereca. Pois, a luz da ética (aplicando-se as idéias filosoficas
tradicionais e modernas), se convém avaliar o comportamento da midia, frente
ao conhecimento global e imediato da realidade e a respectiva interpretacao
dos fatos.

Por seu turno, a existéncia da teoria da ética jornalistica, ao lado da prépria
teoria do jornalismo, fundada na democracia dos meios de comunicacao social,
contribui sobremaneira para a dignidade da pessoa humana.

Observa-se que a partir do século XX, ha uma proliferacdo dos cddigos de
ética jornalistica, em diversos Paises, que regulamentam a profissdo de jornalista.

O jornalismo digital busca acompanhar a celeridade da globalizagcao, em
contraponto com o jornal na versdao impressa, que tem maior tradicao de
pesquisa. Mas, deve ser consignado que a velocidade de disseminacao da
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Internet propicia uma releitura nos veiculos de comunicacao, transformando a
rede mundial de comunicagdo num meio de disputa, com a televisao, o jornal e o
radio, ante a celeridade em fornecer noticias, entretenimentos e demais servicos.

Por outro lado, o tempo “lento” do Poder Judiciario é verificado no dia-a-dia,
mas o fato é que a morosidade judicial, em certo sentido, culmina na legitimacao
da influéncia midiatica, pela rapidez da informacéo e a propria formacdo da
opiniao publica. A midia apresenta um tempo curto, imediato e instantaneo
para dar a informacao.

As garantias do processo judicial estao previstas na Magna Carta, mas muitas
vezes nao coadunam com a rapidez mididtica. Hd descompasso entre o tempo
dos dois processos.

Nesse sentido, também se observa que aimprensa muitas vezes é responsavel
pela criacdo de famosos, que da noite para o dia, se tornam verdadeiras
personalidades midiaticas, inclusive com participacdes em programas de

AN

televisdo, entrevistas em jornais e revistas, faturando bons “cachés’, tornando-se
celebridades, ainda que temporais.

Deve ser observada a extensdo do comportamento jornalistico, ao dar a noticia,
causando impacto econdmico, a medida que vai formando a opinido publica.

Como resultado deste estudo, observa-se um evidente distanciamento entre
o Poder Judiciario e a midia, embora existam pontos convergentes entre elas.

Por um lado, o Judicidrio dificulta o acesso aos profissionais da imprensa e,
consequentemente, a sociedade; por outro, observa-se a falta de cultura juridica
necessaria a compreensao dos assuntos da processualistica judicial. Mesmo
porque, os jornalistas nao detém do conhecimento processual técnico necessario,
além do fato de que essas questdes tramitam num érgdo com peculiaridades
especificas. Por seu turno, verifica-se que os noticiarios buscam uma justica, feita
pelas proprias maos, de forma imediata.

Em relagdo a imprensa, o Poder Judiciario, muitas vezes, denota um
comportamento frio e distante, o que contribui sobremaneira para o
distanciamento existente entre essas instituicoes, seja pela rigidez excessiva ou
linguagem judicial erudita.

Nos tempos hodiernos, torna-se importante a existéncia de umdidlogo entre a
midia e o Poder Judiciario, como forma de canal de comunicacdo, proporcionando
maior interacdo entre essas instituicdes no cotidiano. O desenvolvimento
democratico nacional prescinde dessa integracdo. A transparéncia dos sistemas,
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através de informagdes que reflitam a realidade, colabora uma participacao
maior da populacao.

A midia deve buscar compreender um pouco mais da processualistica e o
desempenho do Judicirio e, longe do sensacionalismo, divulgar asinformacdes que
correspondam a realidade, sem distorcer os fatos ou eleger“culpados’, como forma
prevalente, aos lucros e sensacionalismo, perseguidos pelas empresas jornalisticas.

Quanto ao Poder Judiciario, este deve facilitar o proprio acesso a Justica,
esclarecendo questdes juridicas numa linguagem mais simples e entendida por
todos, evitando-se decis6es com termos em latim, por exemplo, dinamizando o
didlogo com a populagao.

A sociedade democratica brasileira precisa ter uma consciéncia no que diz
respeito aos seus direitos da cidadania e tanto a midia e o Poder Judiciario tém
uma importancia nesse processo de formacédo e aprimoramento da cidadania.
Nesse sentido, é mister que essas instituicdes destruam o muro do distanciamento
entre elas e tracem uma politica de “boa vizinhanca”, convivendo melhor e
colaborando entre si, em prol da prépria democracia, que sempre tem sido uma
luta nacional, inserida no contexto social e nos planos daimprensa e do Judiciario.

Analisando a interacdo mididtica, observa-se o papel relevante do jornalismo,
na qualidade de“motor”do processo democratico, pelo relacionamento entre a
midia e os Poderes da Unido, especificamente no caso, o Poder Judiciario. Cumpre
ressaltar que é pela democracia que se obtém a sonhada liberdade, em prol da
construcao de uma sociedade “livre, justa e solidaria”.

A liberdade de expressao é imprescindivel para que um Governo seja
considerado democratico. O fato é que a difusdao da cultura, a importancia
da palavra, enfim, todo o desenvolvimento da liberdade de expressao se
fundamenta no Estado Democratico de Direito, com diversos critérios, dentre
eles, a transparéncia.

O jornalista, hoje, ndo apenas deve revelar os fatos, mas de forma interativa,
deve esclarecer a matéria, no intuito de elucidar os comentarios e auxiliar a formar
a opinido publica, deixando de ter um comportamento imparcial para externar
opinides e participar da sociedade.

Quando se faz um estudo da ética, importa ressaltar a visio moderna da Etica
discursiva de Habermas ou Apel, que se constitui num “divisor de dguas” das
teorias nomativa (Apel, Tugendhat, Wellmer, Rawls, Hare e outros) e valorativa do
viver bem (Aristételes, Sdo Tomas de Aquino e demais fil6sofos), apresentando
preocupacdes deontoldgicas, formalistas e universalistas.
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Habermas desenvolve a teoria normativa, fundada no“dever moral-valorando
0 que é direito ou justo’, trazendo a argumenta¢ao moral, em substituicdo ao
imperativo categérico de Kant; passando o imperativo categdrico a se constituir
em um principio universal, ao invés de ser um critério moral absoluto “puro”.

No entanto, sob a visdo Kantiana, um principio é considerado universalizavel,
de forma monoldgica; e na visdo habermasiana, sera através do discurso prético
do grupo, realizado pelo argumento justo, correto e racional, sendo relevante o
consentimento e a aceitacao de todos aqueles que participam do discurso, pelo
procedimento argumentativo. Assim, o conteuddo é de validade geral e nao se
constitui apenas uma intuicdo moral de uma cultura ou época especifica.

Habermas consolida a ética discursiva, ndo na teoria formal, mas na
vulnerabilidade da pessoa, pela dignidade da pessoa humana (teoria Kantiana),
por principios da justica e da solidariedade.

A ética discursiva estabelece 03 (trés) pressupostos: a competéncia
comunicativa; os didlogos ideais e um sistema linguistico para o discurso teérico
e pratico. Habermas enumera 04 (quatro) “cargas politico-morais”: a fome no
terceiro mundo, a torturainstitucionalizada, o desemprego crescente, as ameagas
do desequilibrio ecolégico e aponta as acdes comunicativa ou instrumental
(parcialmente, pela técnica), como forma de solucao desses problemas; que
nem sempre sao solucionados pela ética discursiva. Falhando essas ac¢oes,
existird, ainda, a acdo estratégica, que através de condi¢des materiais e politicas,
favorecera a acdo comunicativa, pela interacao de discurso pratico.

Se, por um lado, a ética discursiva se opde a teoria da moralidade de Kant,
Durkheim e Piaget; por outro, sintetiza essas trés teorias, quando aceita a
dignidade do homem (Kant); da relevancia ao contexto social (Durkheim) e
admite a origem psicogenética dos principios (Piaget).

Vale acrescentar, nesse sentido, que alguns paises preveem, em seus
cdédigos de ética dos jornalistas, a cldusula de consciéncia, que garante a esses
profissionais, o direito de agir sequndo a sua consciéncia, podendo, inclusive,
recusar coberturas ou matérias, que sejam contrarias as suas convic¢oes
interiores, explicita ou implicitamente. O cédigo de ética dos jornalistas brasileiros
prevé essa clausula no bojo da redacao do artigo 13.

Quando a midia reporta um fato, ela alega que tem um compromisso em levar
a informacdo as pessoas; em apregoar a verdade. Mas, é preciso desmistificar,
uma vez que. muitas vezes, a noticia é veiculada pela imprensa, de acordo com
a subjetividade do jornalista e ndo com a verdade dos fatos.
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E preciso ressaltar que os meios de comunicacido devem informar a noticia;
difundir boas técnicas de trabalho, desenvolver estratégias objetivas, lembrando
que a liberdade de imprensa é a liberdade das idéias; a liberdade social.

Por isso, o estudo comportamental da midia e do Poder Judiciario torna-se
relevante, quando se consideram as questdes sociais, politicas e econdmicas,
no que tange a convivéncia social. Como fatores de identificacdo, observa-se
gue ambos buscam garantir os direitos fundamentais do homem, além de zelar
pelos valores democraticos, como por exemplo, a luta histérica pela liberdade
de manifestacao do pensamento, com o fim da censura.

Mas, o fato é que o contexto social moderno exige uma releitura no ambito da
tecnologia, e, assim, tanto a midia quanto o Poder Judiciario buscam se atualizar
para acompanhar os parametros dessa nova era globalizada. A imprensa se
moderniza com o jornalismo digital, enquanto que o Poder Judiciario insere em
sua processualistica, mudancas em seus procedimentos, como por exemplo, 0s
processos virtuais e por via satélite, as audiéncias virtuais.

Deve ser consignado que a midia tem um papel importante no processo
evolutivo da democracia nacional. Hoje, a informacao deixa de ser veiculada
56 pelo divertimento, opinides em seus editoriais, dentre outros, passando a
alcancar uma nova dimensao, a formacao da cidadania nacional.

Os jornalistas tém o dever, na sociedade democratica, em divulgar a verdade,
com muita eticidade. A imprensa também deve ser colocada em favor do
Poder Judiciario, para auxiliar na formacdo da opinido publica, no tocante ao
funcionamento do Orgéo jurisdicional, assim como na processualistica como um
todo. Dessa feita, a sociedade passa a ter maiores esclarecimentos e a entender
como funciona o Poder Judiciario e o processo.

Mas, o que pode ser feito para que haja maior estreitamento dos lacos entre
a midia e a Justica?

E cedico que o conhecimento tem sido a chave para o alcance do
desenvolvimento. A partir da formacdo do individuo e do acréscimo de
informacao que este obtiver, as suas escolhas serdo realizadas através de uma
seguranca, ainda que minima, para que os seus passos contribuam em prol da
construcao de uma sociedade mais justa e evoluida.

Mesmo porque o conceito moderno de cidadania vai além do direito do
individuo em participar ativa e passivamente do processo politico. Nesse giro, a
informacdo é o instrumento indispensavel para a construcao da cidadania, porque
somente através do conhecimento dos direitos e o alcance dos mesmos é que
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serd possivel para o cidadao lutar pela conquista dos mesmos, o que da relevancia
ao papel da educacdo, como um portal de entrada para a propria democracia.

Importa esclarecer que nessa visao moderna de cidadania, o Estado precisa
tracar politicas no sentido de ofertar o minimo existencial para garantir os direitos
fundamentais aos individuos, aprimorando a educacao do povo, facilitando o
acesso a informacao.

A educacao vem contribuir para a cidadania, na democracia, principalmente
no processo de evolucdo da pessoa humana, quanto a sua formagao humanistica,
formando o carater do profissional do amanha. Nesse diapasao, o individuo
por meio de disciplinas de seu curriculo, como também, através de atividades
extracurriculares, aquilata o seu entendimento e conhecimento para questdes
outras, tais como, as sociais, culturais, éticas e politicas governamentais do Estado,
dentre outras, podendo participar de forma ativa, exercendo a sua cidadania.

Assim, tanto os profissionais do direito quanto os da midia, irdo contribuir
nesse processo participativo, para a democracia, dentro de cada grupo social, a
luz da orientacao dos direitos humanos, em seu trabalho cotidiano, perante os
meios de comunicacao, devendo por seu turno, valorar o acesso a informacgao,
a liberdade de expressao e a seguranca.

A sociedade civil também colabora desse processo democratico,
diferenciando-se do Estado e da economia, devendo esses limites ser delineados
e garantidos na constituicao democratica do pais.

Como resposta a esses entraves democraticos, a educagao deve serapontada
como forma de ajuste, uma vez que os profissionais da midia irao ter uma
formacdo mais técnica sobre os direitos humanos, o que ird valorar o seu trabalho
na imprensa, construindo a cidadania.

Todos os jornalistas devem ter oportunidades iguais de formacao em direitos
humanos, sendo que a pesquisa e a avaliacdo, com o compartilhamento de resultados
também sdo praticas que deveriam serimplementadas nesse processo de educacéo,
promovendo, inclusive, atividades de formacao e intercambios internacionais.

Vale explicitar, ainda, que os jornalistas e os profissionais da midia deveriam
ter uma visao mais técnica do direito e do préprio Poder Judiciario, para que na
busca da verdade, possam desempenhar o trabalho com razoabilidade e cautela,
ao lado do conhecimento e dainformacao; o que podera minimizar as situacoes
ja criticadas no presente trabalho.

Por se tratar de um caminho de mao dupla, urge esclarecer que os cursos de
direito também deveriam prever uma cadeira jornalistica para que o estudante
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de direito, ja compreenda a importancia da midia para o direito e a sociedade,
inclusive para formar o futuro bacharel em direito, na importancia de uma
entrevista para a midia, de forma mais compromissada e bem sucedida.

Nesse giro, havera maior conscientizacdo por parte do Poder Judiciério, que
terdo os seus membros uma formacao desde a faculdade, o que ird influenciar o
cotidiano juridico, inclusive no trato com a midia, que é muitas vezes impaciente
na busca da verdade jornalistica.

Também se verifica a necessidade da midia brasileira em alcangar maior
aprimoramento quanto ao seu processo de regulacdo, para fins de se atingir um
maior desenvolvimento democratico, protegendo a sociedade civil dos abusos
econdmicos contra os cidadaos.

Deve serlembrado, que a midia brasileira, hoje, esta centralizada nas maos de
poucas familias, que controlam as principais empresas midiaticas, concentrando
o “poder da informacao’, compondo uma oligarquia publicitaria nas maos de
poucos grupos de comunicacgao, que distribuem as noticias em carater nacional
e regional, formando um bloco concentrado de informacdo.

Nessa reflexao, pode ser observado que as normas juridicas ndo devem
apenas prever as garantias dos jornalistas e demais profissionais da midia, mas
inclusive, a propria regulacao da midia, que no Brasil encontra-se defasada, em
relacdo ao plano internacional, estando algumas familias apenas, concentrando
todo o poder de informacao do pais, adotando critérios subjetivos por ocasiao da
informacdo de noticias, penalizando os profissionais das empresas jornalistas, com
baixos salarios, demissdes, dentre outras atitudes que descuram a democracia.

Por fim, a luz dos pensamentos de Habermas, cumpre ressaltar que o Estado
existe ndo para proteger os direitos subjetivos privados, mas para garantir o
processo de formacdo da opinido e da vontade, através do qual, verifica-se um
acordo mutuo entre cidadaos livres e iguais, o que se denota uma exigéncia do
cidadao republicano superior aos seus proprios interesses, construindo desta
forma, a cidadania, amparada pelos pilares do Estado Democrético de Direito.
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Resumo: Este trabalho busca fazer uma analise sobre a controvérsia juridica existente
acerca da competéncia para o julgamento das reclamagées por violagao jurisprudencial
(art. 988, 11, lll e IV, do Cédigo de Processo Civil Brasileiro) impetradas em face de decisao
proferida pelas Turmas Recursais dos Juizados Especiais Civeis (Lei n° 9.099/1995),
decorrente da antinomia existente entre a determinacdo expressa na Resolucdo n°
03/2016 do Superior Tribunal de Justica e as regras constitucionais e legais. O objetivo
do estudo é tentar construir uma reflexdo sobre a questao e indicar qual seria o0 melhor
caminho a ser seguido, com vistas a promocdo do acesso a justica dentro do Sistema
dos Juizados Especiais.

Palavras-chave: Direito processual civil. Juizados especiais civeis. Competéncia.
Reclamacéo.
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THE COMPETENCE FOR JUDGING THE CORRECTION IN FACE OF THE DECISIONS
PRONOUNCED BY THE COURTS OF APPEALS OF THE CIVIL SMALL CLAIM COURTS

Abstract: This work seeks to analyze the legal controversy regarding the competence to
judge the corrections for case law’s breach (article 988, Il, Il and IV, of the Brazilian Civil
Procedure Code) proposed in the face of the decision handed down by the Courts of
Appeals of the Civil Small Claim Courts (Act 9.099 of 1995), due to the antinomy existing
between the determination expressed in the Resolution 3 of 2016 edited by the Superior’s
Justice Court and the constitutional e legal rules. The objective of the study is to try to
construct a reflection on the question and indicate the best way to be followed, with a
view to promoting access to justice taking in consider the Small Claim Courts System.

Keywords: Civil procedure law. Small claim courts. Competence. Correction.

1.INTRODUCAO

Dentre os meios tipicos de impugnacao das decisdes judiciais, a reclamacao
sempre foi tratada no Brasil como um remédio“menor’, sem uma natureza juridica
muito clara ou um regulamento geral e sistematico. Esse quadro, no entanto,
comec¢ou a mudar com a promulgacado da Constituicao Federal de 1988 - CF, que
previu que a reclamacao seria o instrumento adequado para a preservacao da
competéncia e da autoridade das decisdes do Supremo Tribunal Federal — STF
(art.102,1,1) e do Superior Tribunal de Justica - STJ (art. 105, |, f). Posteriormente,
este mesmo mecanismo foi estendido para o controle da aplicacdo das simulas
vinculantes (art. 103-A, § 3°, introduzido pela ECn°45/2008) e para a observancia
da competéncia e da autoridade das decisdes do Tribunal Superior do Trabalho
(art. 111-A, § 3¢, introduzido pela EC n° 92/2016).

Desse modo, a importancia da reclamacgao no sistema de controle dos atos
judiciais foi se avolumando, assim como sua participacao nas pautas dos tribunais
superiores. Apenas para exemplificar, de acordo com o Conselho Nacional de
Justica - CNJ,em 2008, dentre os 283.291 procedimentos em curso no STJ, apenas
128 eram reclamacgdes. Em 2015, dos 373.534 procedimentos presentes em seu
acervo ativo, o numero de reclamacdes no STJ havia pulado para 6.352.2 Nao
por outro motivo, o Novo Cdédigo de Processo Civil - CPC dedicou um capitulo
inteiro ao tema (Capitulo IX do Titulo | do Livro Ill da Parte Especial — arts. 988
a 993), visando ndo apenas unificar o instituto, mas também promovendo a

3 Dados obtidos junto ao site do CNJ (http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/relatorios), onde estio
expostos os relatorios das pesquisas realizadas sobre o Poder Judiciario brasileiro, desde 2004, reunidos em
cadernos chamados Justi¢ga em Numeros.
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sua sistematizacao, realcando o seu papel de garantidor da competéncia e da
autoridade das decisdes dos tribunais.

Dentre as regras presentes no CPC, merece destaque aquela que estabelece
que a competéncia para julgamento da reclamacao é do “6rgao jurisdicional
Cuja competéncia se busca preservar ou cuja autoridade se pretenda garantir”
(art. 988, § 1°). Apesar disso, logo ap6s a entrada em vigor do Novo Cédigo,
no dia 7 de abril de 2016, o STJ editou a Resolugao n° 3, que determinou que
caberia as Camaras Reunidas ou a Secao Especializada dos Tribunais de Justica
a competéncia para processar e julgar as Reclamacgdes destinadas a dirimir
divergéncia entre acérdao prolatado por Turma Recursal Estadual e do Distrito
Federal e a jurisprudéncia do STJ (art. 1°).#

O objetivo deste texto, portanto, é analisar a questao da competéncia para
julgamento das reclamacdes por violagao da jurisprudéncia do STJ interpostas
em face das decisdes proferidas pelas Turmas Recursais Civeis e indicar qual seria
o melhor caminho a ser seguido, com vistas a promocao do acesso a justica e a
luz das diretrizes presentes na CF, no CPC e no Sistema dos Juizados Especiais.

2. ALGUMAS CONSIDERACOES INICIAIS

Apesar do paragrafo Unico do art. 1° da Lei n® 12.153/2009, que trata do
Juizado Fazendario, colocar a questao de maneira restritiva,® a moderna doutrina
aponta que o Sistema dos Juizados Especiais seria formado pela visao integrativa
nao apenasda Lein©9.099/1995 (Juizados Estaduais) e da Lei n° 12.153/2009, mas
também da Lei n° 10.259/2001 (Juizados Federais). Esse Sistema seria pautado
por um didlogo constante entre os trés Diplomas, que formaria um estatuto
comum.® Ndo obstante, o entendimento predominante tem sido no sentido
de que cada um dos modelos integrantes do Sistema dos Juizados deve se
submeter as regras especificas dos procedimentos previstos nas suas respectivas

4 O TJRJ editou o Aviso Conjunto n® 08/2016, tratando da distribuigdo de reclamagio destinada a dirimir
divergéncia entre acorddo prolatado pelas Turmas Recursais e a jurisprudéncia do STJ, dispondo que
ficaria “determinado, em carater excepcional e até que se estruture eventual 6rgdo competente (Turmas de
Uniformizagdo) ao novo encargo, que a distribuigdo sera feita as Se¢des Civeis, em carater precario, por
serem os Orgdos similares aos noticiados na Resolugdo STJ/GP n° 03 de 07 de abril de 2016, publicada em
08 de abril de 2016.”

5 Art. 1°, paragrafo tnico, da Lein. 12.153/2009: “O sistema dos Juizados Especiais dos Estados e do Distrito
Federal ¢ formado pelos Juizados Especiais Civeis, Juizados Especiais Criminais e Juizados Especiais da
Fazenda Publica”.

® CAMARA, Alexandre Freitas. Juizados especiais estaduais, federais e da fazenda publica: uma abordagem
critica. 6* ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 3; ROCHA, Felippe Borring. Manual dos juizados
especiais civeis estaduais: teoria e pratica. 9* ed., Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 19.
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legislacdes, sobretudo no que toca a forma de uniformizacdo da jurisprudéncia
das Turmas Recursais, tanto internamente, como em relacdo a jurisprudéncia
dos tribunais superiores.

Nesse ponto, necessario sublinhar que a Lei n° 9.099/1995 nao definiu
qualquer mecanismo de revisao das decisdes das Turmas Recursais,” nem de
Uniformizacdo de Jurisprudéncia® ou adequacdo a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica. Exatamente por isso, Fabio Lima Quintas e Luciano Corréa
Gomes’® anotaram que:

“E certo que a Lei n. 9.099/1995 ndo estabelece mecanismo de controle
externo das decisées dos Juizados Especiais. (...). Essa posicGo ndo
foi repetida na lei que instituiu os Juizados Especiais Federais (Lei n.
10.259/2001). Com efeito, talvez por conta da experiéncia adquirida com o
tempo, talvez porenvolverinteresses do Estado, essa lei previu mecanismos
de controle das decisoes proferidas pelos Juizados Especiais Federais. No
dmbito federal, a Lei n. 10.259/2001 criou a Turma de Uniformizag¢éo
da Jurisprudéncia, que pode ser acionada quando a decisdo proferida
pela turma recursal contrariar a jurisprudéncia do STJ. E possivel, ainda,
a provocagdo dessa Corte Superior apds o julgamento da matéria
pela citada Turma de Uniformizacéo (art. 14). Semelhante sistemdtica
foi também instituida no dmbito dos Juizados Especiais da Fazenda
Pablica, por intermédio da Lei n. 12.153/2009, que previu mecanismos
para uniformizagéo de jurisprudéncia e previu a possibilidade de acesso
ao STJ quando as decisées proferidas por Turmas de diferentes Estados
contrariarem sumula do STJ ou derem a lei interpretacdes divergentes”

Por certo, a falta dos mecanismos de uniformizacao presentes nos Juizados
Federais e Fazendarios dificulta sobremaneira o controle das divergéncias
existentes entre as Turmas Recursais dos Estados, bem como a observancia da
jurisprudéncia e das sumulas do Superior Tribunal de Justica, criando uma “lacuna
no sistema recursal brasileiro”.°

7 A Lein®9.099/1995 previa, no seu art. 47, um recurso de divergéncia dirigido ao Tribunal de Justica. Esse
artigo, no entanto, foi vetado, para evitar que as causas processadas perante os Juizados Especiais pudessem
desembocar na Justica Ordinaria.

8 O Regimento Interno das Turmas Recursais do Rio de Janeiro (Resolugdo n° 05/2013 do TJRJ) prevé
em seu art. 41 a criagdo de uma Turma de Uniformizagao, destinada a dirimir divergéncia entre decisdes
proferidas por Turmas Recursais, que sera presidida pelo Desembargador Presidente da COJES e composta
pelos integrantes das Turmas Recursais da competéncia onde foi verificada a divergéncia de julgados e pelo
Juiz Coordenador das Turmas Recursais.

% Ajurisdigao do Superior Tribunal de Justiga sobre os Juizados Especiais Civeis: antecedentes, perspectivas
e o controle por meio da reclamagdo. In: Revista de Processo, ano 36, vol. 196. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 440.

10 CAMBI, Eduardo; MINGATTI, Vinicius Secafen. Nova hipotese de cabimento da reclamagio, protagonismo
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3. ARESOLUCAO N° 12/2009 DO STJ

Na sessao do dia 26/08/2009, o Pleno do STF, conduzido pela Min. Ellen Gracie,
no julgamento dos Embargos de Declara¢do no Recurso Extraordindrio n° 571.572/
BA, proferiu uma decisao que reconheceu a perplexidade causada pelo fato de o
STJnao exercer controle sobre a interpretacdo da lei federal no ambito dos Juizados
Especiais (Sumula 203 do STJ), especialmente ap6s a edicao da Lein° 10.259/2001,
que instituiu os Juizados Especiais Federais, prevendo o pedido de Uniformizacao
daJurisprudéncia para aquela Corte (art. 14). Assim, o Pleno do STF determinou que,
enquanto nao fosse criada a Turma de Uniformizacdo para os Juizados Especiais
Estaduais (medida perseguida, dentre outros, pelo Projeto de Lei da Camara n°
16/2007), 0 STJ teria competéncia para julgar as reclamacdes propostas em face das
decisoes proferidas pelas Turmas Recursais dos Juizados Especiais Civeis, quando
elas violassem a jurisprudéncia consolidada sobre a interpretagdo da lei federal
existente naquela corte. Veja-se a ementa dessa decisdo:

“EMBARGOS DE DECLARACAQ. RECURSO EXTRAORDINARIO. AUSENCIA DE
OMISSAO NO ACORDAO EMBARGADO. JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. APLICACAO AS CONTROVERSIAS SUBMETIDAS
AOS JUIZADOS ESPECIAIS ESTADUAIS. RECLAMACAO PARA O SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. CABIMENTO EXCEPCIONAL ENQUANTO NAO
CRIADO, POR LEI FEDERAL, O ORGAO UNIFORMIZADOR. 1. No julgamento
do recurso extraordindrio interposto pela embargante, o Plendrio
desta Suprema Corte apreciou satisfatoriamente os pontos por ela
questionados, tendo concluido: que constitui questao infraconstitucional
adiscriminagao dos pulsos telefénicos excedentes nas contas telefénicas;
que compete a Justica Estadual a sua apreciacédo,; e que é possivel o
julgamento da referida matéria no dmbito dos juizados em virtude da
auséncia de complexidade probatéria. Nao hd, assim, qualquer omisséo
a ser sanada. 2. Quanto ao pedido de aplica¢do da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, observe-se que aquela egrégia Corte foi
incumbida pela Carta Magna da misséo de uniformizar a interpretacdgo
dalegislagéo infraconstitucional, embora seja inadmissivel a interposi¢éo
de recurso especial contra as decisoes proferidas pelas turmas recursais
dos juizados especiais. 3. No dmbito federal, a Lei 10.259/01 criou a
Turma de Uniformizagéo da Jurisprudéncia, que pode ser acionada
quando a decisé@o da turma recursal contrariar a jurisprudéncia do STJ.
E possivel, ainda, a provocacdo dessa Corte Superior apés o julgamento
damatéria pela citada Turma de Uniformizacdo. 4. Inexisténcia de 6rgéo
uniformizador no ambito dos juizados estaduais, circunstancia que

judiciario e seguranca juridica. In: Revista de Processo, ano 36, vol. 196. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 303.
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inviabiliza a aplicagdo da jurisprudéncia do STJ. Risco de manutencdo
de decisées divergentes quanto a interpretacdo da legislagéo federal,
gerando inseguranca juridica e uma prestacdo jurisdicional incompleta,
em decorréncia da inexisténcia de outro meio eficaz para resolvé-la. 5.
Embargos declaratdrios acolhidos apenas para declarar o cabimento, em
cardter excepcional, da reclamacdo prevista no art. 105, |, f, da CF, para
fazer prevalecer, até a cria¢do da turma de uniformizagéo dos juizados
especiais estaduais, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica na
interpretacdo da legislacéo infraconstitucional’”.

Assim, apesar de muitas resisténcias por parte dos ministros, a reclamacao
contra decisdo de Turma Recursal Estadual foi regulada, no STJ, pela Resolucao
n°12/2009. Desse modo, o STJ definiu que a reclamacao seria cabivel para dirimir
divergéncia sobre direito material'' entre acérdao? prolatado por Turma Recursal
Estadual e a sua jurisprudéncia, consagrada em suas sumulas ou orientagdes
decorrentes do julgamento de recursos especiais repetitivos. Essa Resolucao vigiu
até ser revogada, em 16/03/2016, pela Corte Especial do STJ, através da Emenda
Regimental n° 22/2016, abrindo espaco para a edicao da Resolucdo n° 3/2016.

4. A ORIGEM DA RESOLUGAO N° 3/2016

A Resolucao n° 3/2016 foi editada a partir de entendimento firmado pela Corte
Especial do STJ, em decorréncia da questao de ordem suscitada em 03/02/2016
pelo Ministro Luis Felipe Salomao no julgamento do agravo regimental interposto
na Reclamacéo n° 18.506/SP, relatado pelo Ministro Raul Araujo.

Na sessao do dia 03/02/2016, o Ministro Salomao suscitou a nulidade da
Resolucao n. 12/2009 e, por conseguinte, sustentando sua inaplicabilidade
a partir daquela data, “ressalvando os atos que jd foram praticados com base
nela, nGo mais se admitindo nesta Corte as reclamacoes oriundas do sistema de
Juizados Especiais”. Em seguida, pediu vista o Ministro Felix Fischer. Na sessao
de 02/03/2016, o Ministro Fischer acompanhou o voto do Ministro Salomao,
mas o julgamento foi novamente interrompido, pelo pedido de vista da Ministra
Fatima Nancy Andrighi.

I Nesse sentido, veja-se: “A expressdo ‘jurisprudéncia consolidada’ engloba apenas questdes de direito
material, excluindo questdes processuais” (STJ — 2a Secdo — AgRg na Rcl 6034/SP — Rel. Min. Nancy
Andrighi, j. em 29/02/12).

12 Por certo, ndo cabe reclamagio em face de decisio monocratica do relator. Nesse sentido, veja-se: “O art.
1° da Resolugao 12, de 14 de dezembro de 2009, prevé que a reclamagao por ela regulamentada destina-se
a dirimir divergéncia entre acordao prolatado por Turma Recursal Estadual e a jurisprudéncia desta Corte.
Incabivel em face de decisdo monocratica do relator” (STJ — 2a Se¢ao — AgRg na Rcl 5598/TO — Rel. Min.
Nancy Andrighi, j. em 25/05/11).
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Poucos dias depois, em 16/03/2016 a prépria Corte Especial do STJ aprovou a
Emenda Regimental n° 22, que, dentre outras providéncias, revogou a Resolucao
n° 12/2009, que tratava das reclamagbes impetradas para dirimir divergéncia
entre acordao prolatado por Turma Recursal Estadual e a jurisprudéncia do STJ.
Assim, na sessao do dia 06/04/2016, a Ministra Nancy Andrighi apresentou seu
voto, julgando prejudicado o agravo regimental' e apresentando uma proposta
de edicao de uma nova resolucdo para tratar especificamente da competéncia
para processamento e julgamento das referidas reclamacdes.

A proposta de resolucdo apresentada pela Ministra Andrighi previa a
delegacdo da competéncia ao érgao especial ou ao 6rgao correspondente dos
Tribunais de Justica, para processamento e julgamento das reclamagbes oriundas
das Turmas Recursais. Nas palavras do relator, o Ministro Araujo:

“Seguiu-se proficuo e enriquecedor debate acerca dos termos da resolucdo
proposta, tendo a Corte chegado a um consenso sobre a questdo, do qual
decorreu a retificagdo de voto do Sr. Ministro Luis Felipe Salomao e deste
Ministro Relator, decidindo esta eg. Corte Especial, por unanimidade, em
questdo de ordem, aprovar a proposta de resolugédo sobre a delegac¢do da
competéncia as Cdmaras Reunidas ou Se¢éo Especializada dos Tribunais
de Justica, para processamento e julgamento, em cardter excepcional, até
a criagéo das Turmas de Uniformizagdo, de Reclamacdes destinadas a
dirimir divergéncia entre acérddo prolatado por turma recursal estadual
e ajurisprudéncia desta Corte”

Destarte, foi encerrado o julgamento do agravo regimental interposto em
face da Reclamacdo n° 18.506/SP, que restou assim ementado:

“AGRAVO REGIMENTAL. RECLAMACAO. JUIZADOS ESPECIAIS. RESOLUCAO
N. 12/2009-STJ. INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. PREJUDICADO.
POSTERIORADVENTO DAEMENDA REGIMENTAL 22/2016-STJREVOGANDO
A RESOLUCAO N. 12/2009-STJ. DELIBERACAO DE EDICAO DE NOVA
RESOLUCAO SOBRE A COMPETENCIA PARA DIRIMIR DIVERGENCIAS
ENTRE TURMA REGIONAL ESTADUAL E A JURISPRUDENCIA DESTA CORTE.
AGRAVO PREJUDICADO. 1. Com o advento da Emenda Regimental n°
22-STJ, de 16/03/2016, ficou revogada a Resolu¢éo n. 12/2009-STJ, que
dispunha sobre o processamento, no Superior Tribunal de Justica, das
reclamacées destinadas a dirimir divergéncia entre acérdao prolatado por
turma recursal estadual e a jurisprudéncia desta Corte. 2. Com isso, fica

13 Por certo, como a reclamagao sob julgamento foi proposta sob a vigéncia da Resolugido n° 12/2009, nio
poderia o agravo regimental ter sido considerado prejudicado pela superveniéncia da revogag@o operada
pela Emenda Regimental n° 22/2016. A propria Resolucéo n°® 3/2016 diz isso, expressamente, no seu art. 4°.
Esse recurso, portanto, foi indevidamente fulminado.
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prejudicado o incidente de inconstitucionalidade que ataca a Resolugao
n. 12/2009-STJ. 3. A matéria passard a ser tratada por nova resolucéo,
editada a luz do novo Cédigo de Processo Civil, nos termos debatidos
pela Corte Especial. 4. Agravo regimental prejudicado”

Em seguida, a Resolugao n° 3/2016 foi editada, prevendo aquilo que fora
proposto pela Ministra Andrighi, ou seja, que a competéncia para julgar as
reclamagoes oriundas das Turmas Recursais dos Juizados Especiais seria do
Tribunal de Justica correspondente, valendo destacar:

“Art. 10, Caberd as Camaras Reunidas ou a Secdo Especializada
dos Tribunais de Justica a competéncia para processar e julgar as
Reclamacées destinadas a dirimir divergéncia entre acérddo prolatado
por Turma Recursal Estadual e do Distrito Federal e a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, consolidada em incidente de assung¢éo de
competéncia e de resolu¢do de demandas repetitivas, em julgamento
de recurso especial repetitivo e em enunciados das Simulas do STJ, bem
como para garantir a observancia de precedentes’.

5. A ANTINOMIA EXISTENTE ENTRE A RESOLUCAO N° 6/2016 DO STJE O
ORDENAMENTO JURIDICO

Durante o periodo de vacatio legis do Novo CPC, a doutrina comegou a
construir o entendimento de que diversos aspectos da Resolucao n° 12/2009 do
STJ seriam invalidados e a disciplina da reclamacao impetrada contra as Turmas
Recursais passaria a ser feita pelo seu art. 988." Uma questao, entretanto, se
manteria inalterada: a competéncia para julgar essas reclamag6es permaneceria
no STJ, pois, tanto na Resolugao n° 12/2009, como no art. 988, § 1°, do CPC,
apontavam nesta mesma direcao.

N&o obstante, como visto, antes mesmo do debate ser aprofundado, o préprio
STJ revogou a Resolucao n° 12/2009 (art. 4° da Emenda Regimental 22/2016)
e editou a Resolugao n° 3/2016, que deslocou para as Se¢oes Especializadas
ou Camaras Reunidas dos Tribunais de Justica a competéncia para julgar as
reclamacdes oriundas das Turmas Recursais. Diz a referida Resolucéo:

“Art. 1°. Caberd as Camaras Reunidas ou a Secdo Especializada
dos Tribunais de Justica a competéncia para processar e julgar as

14 Nesse sentido, veja-se o artigo de CUNHA, Leonardo Carneiro da Cunha, Novo CPC: Reclamagio
contra decisdes em Juizados Especiais Civeis. Revoga¢ao da Resolugao 12/2009-STJ. Alias, atualmente, o
entendimento ¢ que o Novo CPC revogou as regras tratando da reclamagao no STJ, previstas nos arts. 13 a
18 da Lei n° 8.038/1990 (Lei dos Recursos Extraordinario e Especial).
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Reclamacées destinadas a dirimir divergéncia entre acérdéo prolatado
por Turma Recursal Estadual e do Distrito Federal e a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, consolidada em incidente de assung¢do de
competéncia e de resolu¢do de demandas repetitivas, em julgamento
de recurso especial repetitivo e em enunciados das Simulas do STJ, bem
como para garantir a observancia de precedentes”.

No plano formal, é preciso considerar que a regra citada contém nao
propriamente uma determinacao de organizacdo judicidria, o que estaria entre
as atribuicdes do STJ (art. 96, |, a, da CF), mas de definicdo da competéncia
judicial, matéria eminentemente processual e de regulamentacao privativa do
Congresso Nacional (art. 22, I, da CF). Além disso, a regra disciplina o tema de
forma diferente daquela prevista na Lei Federal (CPC). In verbis:

“Art. 988. (...)

§ 12 A reclamacgdo pode ser proposta perante qualquer
tribunal, e seu julgamento compete ao 6rgdo jurisdicional
cuja competéncia se busca preservar ou cuja autoridade se
pretenda garantir’.

Portanto, num primeiro momento, a Resolucao n° 3/2016 parece ser
simultaneamente inconstitucional (por vicio formal de competéncia legislativa -
art. 22,1, da CF) eilegal (por contrariar as regras previstas no CPC - art. 988, § 1°).

6.0SIMPACTOS DA REVOGAGAO DA RESOLUGAO N°12/2009 E DA EDICAO
DA RESOLUCAO N° 3/2016

Em decorréncia de suas peculiaridades, o legislador optou por dar uma
sistematica recursal diferenciada aos 6rgaos do sistema dos juizados especiais. Os
recursos em face das sentencas proferidas pelo juizdo Juizado serdo julgados pela
Turma Recursal e nao pelo Tribunal de Justica. ATurma Recursal compde-se de um
colegiado formado por trés juizes de primeira instancia e esta instalada na estrutura
dos Juizados Especiais. As decisdes monocraticas proferidas pelos relatores (art. 932
do CPC) desafiam agravo interno' e as decisdes colegiadas abrem caminho para

15 Enunciado 102 do Férum Nacional dos Juizados Especiais — FONAJE: “O relator, nas Turmas Recursais
Civeis, em decisdo monocratica, podera negar seguimento a recurso manifestamente inadmissivel,
improcedente, prejudicado ou em desacordo com Stimula ou jurisprudéncia dominante das Turmas Recursais
ou da Turma de Uniformizagao ou ainda de Tribunal Superior, cabendo recurso interno para a Turma Recursal,
no prazo de cinco dias” e Enunciado 103 do Forum Nacional dos Juizados Especiais — FONAJE: “O relator,
nas Turmas Recursais Civeis, em decisdo monocratica, podera dar provimento a recurso se a decisao estiver
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ainterposicao de embargos de declaracao'® e recurso extraordinario,'” ndo sendo
cabivel ainterposicao de Recurso Especial.’® Aimpossibilidade, no caso, decorre da
previsao exclusiva do art. 105, lll, da CF, a qual atribui ao STJ a competéncia para
julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos
Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e
Territérios, quanto a decisao recorrida. Por outro lado, o recurso extraordinario é
cabivel contra causas decididas em Unica ou Ultima instancia por qualquer 6rgao
jurisdicional (art. 102, Il, da CF).

Por outro lado, 0 acesso ao STJ esta expressamente garantido nos Juizados
Federais e nos Juizados Fazendarios. De fato, a Lei do Juizado Especial Federal (Lei
n°10.259/2001) prevé que a parte podera formular pedido de Uniformizacdo de
Jurisprudéncia para a Turma Regional de Uniformizacdo - TRU ou para a Turma
Nacional de Uniformizacao - TNU (art. 14). A Lei dos Juizados da Fazenda Publica
também adotou a possibilidade de pedido de Uniformizacao de Jurisprudéncia
quando as Turmas de diferentes Estados derem a lei federal interpretacdes
divergentes ou a decisdo proferida estiver em contrariedade com stimula do STJ
(arts. 18 e 19). Em ambos os casos, quando a orientacao acolhida pelas Turmas
de Uniformizacédo contrariar a jurisprudéncia do STJ, a parte interessada podera
provocar a manifestacdao deste, que dirimird a divergéncia.

Na seara dos Juizados Especiais Estaduais, entretanto, como a Lei n°9.099/95
ndo previu uma forma de fazer prevalecer a jurisprudéncia adotada pelo STJ,
era a Resolucao n° 12/2009 que possibilitava a parte ajuizar reclamacédo no STJ
contra a decisao de Turma Recursal quando esta afrontasse a sua jurisprudéncia.
A revogacdo dessa resolucao, pela Emenda Regimental n° 22/2016, portanto,
recriou a lacuna que existia nos Juizados Estaduais antes de 2009, com o
agravante de que, agora, os dois outros modelos de Juizados Especiais integrantes
do Sistema tinham mecanismos proprios de acesso ao STJ.

Essa lacuna, por sua vez, ndo foi suprida pela edicao da Resolucdo n°
3/2016, que manteve a inacessibilidade do STJ ao prever que a competéncia
para processar e julgar as reclamagdes destinadas a dirimir divergéncia entre
acordao prolatado por Turma Recursal e a jurisprudéncia do STJ seria dos proprios
Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal.

em manifesto confronto com Sumula do Tribunal Superior ou Jurisprudéncia dominante do proprio juizado,
cabendo recurso interno para a Turma Recursal, no prazo de 5 dias”.

16 Enunciado 63 do Forum Nacional dos Juizados Especiais — FONAJE: “Contra decisdes das Turmas
Recursais sdo cabiveis somente os embargos declaratorios e o Recurso Extraordinario”.

17 Samula 640 do STF: “E cabivel recurso extraordindrio contra decisio proferida por juiz de primeiro grau
nas causas de algada, ou por turma recursal de juizado especial civel e criminal”.

1% Sumula 203 do STJ: “Nio cabe recurso especial contra decisdo proferida por érgio de segundo grau dos
Juizados Especiais”.
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Além disso, diante das questdes apontadas, alguns Tribunais ja estdo declinando
da competéncia das reclamacdes que lhes séo dirigidas, com fulcro na Resolucao
n° 3/2016, ou suscitando conflito negativo de competéncia para o STF daquelas
reclamac6es declinadas pelo STJ. Neste sentido, veja-se o seguinte aresto:

“Direito processual civil. Direito constitucional. Reclamagdo contra deciséo
de Turma Recursal por divergir de deciséo proferida pelo ST) em sede de
recurso especial repetitivo. Decisdo do STJ declinando da competéncia
para este Tribunal de Justica, por for¢a da Resolugdo n° 3/2016 daquele
Tribunal Superior. Impossibilidade de ampliacdo da competéncia de
Tribunal de Justica por ato normativo infraconstitucional. Disposi¢cGo
contida na Constituicéo da Republica estabelecendo que as competéncias
dos Tribunais de Justica dos Estados devem ser estabelecidas pelas
Constituicbes Estaduais. Expressa previsao, no CPC/2015, do cabimento
de reclamagdo contra decisdo que contraria tese firmada em REsp
repetitivo, atribuindo ao STJ a competéncia para dela conhecer. Conflito
de competéncia que se suscita, a ser apreciado pelo Supremo Tribunal
Federal” (TJRJ - 23 Secéo Civel - Rcl 00486 11-23.2016.8.19.0000- Rel. Des.
Alexandre Freitas Cdmara, j. em 24/11/2016)

De sorte que o quadro atual é de absoluta incerteza, onde nao se sabe qual
0 juizo competente para julgamento das reclamacoes referentes a divergéncia
entre a decisao da Turma Recursal e a jurisprudéncia do STJ.

7. CONSIDERAGOES FINAIS

De todo 0 exposto, conclui-se que o STJ nao poderia ter delegado aos Tribunais
de Justica, por meio de resolucgao, sua competéncia para analisar por meio de
reclamacao se a decisao da Turma Recursal afrontou ou ndo sua jurisprudéncia.
De fato, a Resolucao n° 3/16 ndo apenas desconsidera a determinacgao oriunda
do STF (ED Rext 571.572/BA), como também viola a competéncia legislativa
constitucional para legislar sobre direito processual (art. 22, 1, da CF) e 0 art. 988,
§ 1°,do CPC, que regula a competéncia para julgamento da reclamacao.

Assim, apesar da citada Resolucao, parece correto afirmar que as reclamacoes
referentes ainobservancia pelos érgaos dos Juizados Especiais das teses juridicas
consagradas pelo STJ deverao ser julgados neste tribunal, como ja ocorria durante
a vigéncia da Resolugao n° 12/2009, mas agora sob o regulamento do CPC (arts.
988 a 993).

Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.28, n.1, p.1-384, mai./out.2018 91



A competéncia para julgamento da reclamacdo em face das decisoes proferidas
pelas Turmas Recursais dos Juizados Especiais Civies

Nesse sentido, necessario sublinhar que o julgamento da reclamacao
oriunda dos Juizados Especiais ndo pode ter a sua competéncia delegada,
uma vez que ela representa um instrumento fundamental para a preservacao
da eficicia e da autoridade das decisdes proferidas pelo STJ, que é o guardido
da lei federal no Pais. Esse papel ndo é de um tribunal estadual ou distrital. E,
ainda que fosse, restaria indagar: caso a decisao proferida pelo Tribunal de Justica
ofendesse a jurisprudéncia do STJ, caberia reclamacao da reclamacgao?

Por fim, necessario reconhecer que a melhor maneira de resolver a questao,
em carater definitivo, seria promover uma alteracao na Lei n° 9.099/1995 para
introduzir um incidente de uniformizacao da jurisprudéncia nos Juizados
Especiais Estaduais, aos moldes do que ja existe nos Juizados Federais e nos
Juizados Fazendarios, para preservar a uniformidade da jurisprudéncia entre
as Turmas Recursais Estaduais e entre estas e a jurisprudéncia do STJ na
interpretacao da legislacao infraconstitucional.
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UM BREVE PROEMIO SOBRE A
BIODIVERSIDADE F A DINAMICA DOS
CONHECIMENTOS TRADICIONAIS

Anadré R C. Fonles’™

Dada a aspiracdo do homem de alterar o meio social no qual projeta sua prépria
personalidade, interesses, objetivos e pontos de referéncia, serve o meio ambiente
ainda para formar seus ideais concretos e a atitude emocional em relacdo aos
acontecimentos sociais. Uma verdadeira confrontagdo com esse meio ambiente
se apresenta e é determinada pela busca de satisfacdo das suas necessidades. O
sistema na qual se forma essa realidade esta marcado pela biodiversidade. Por
biodiversidade se entende o conjunto das formas viventes, geneticamente diversas
e dos ecossistemas a ela correlatos. Os elementos de seu conceito incluem os genes,
as espécies e os ecossistemas. Mesmo os recursos genéticos sao uma componente
da bidiversidade.

A despeito de se popularizar como um neologismo, a biodiversidade é
tomada a partir da contracdo do que significaria, e que acabou por se tornar
termo (locucéo) para uma verdadeira definicao: a diversidade biolégica. O termo
biodiversidade provém etimologicamente do grego bio (vida) e do latim diversitas.
E autoenunciativo, especialmente se tomada a locucéo diversidade biolégica.

Na esfera da Biologia, a biodiversidade se refere ao nimero de populagdes
de organismos e espécies distintas, 0 mesmo nao ocorre com os ecologistas,
que incluem a diversidade de interagdes durdveis entre as espécies e seu

* Doutor em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ), Doutor em Ciéncias Ambientais
e Florestais pela Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro (UFRRIJ) e Presidente do Tribunal Regional
Federal da 2 Regiao (Rio de Janeiro e Espirito Santo).
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ambiente imediato ou biotipo, 0 ecossistema e os grupos em que vivem. Em cada
ecossistema, 0s organismos vivos sao parte do todo e atuam reciprocamente
entre si, além da agua, ar e solo que os rodeiam.

A base objetiva das tecnologias que envolvem a Biologia e a biodiversidade
ainda estd assentada na biotecnologia agricola e farmacéutica. Os grandes centros
de debates estdo limitados a esses dois pontos: agricultura e farmacéutica. A
concentragao industrial relacionada a esses temas e suas consequéncias estao
intimamente ligadas ao futuro da agricultura e da producao de remédios em geral.
Consequentemente, as relacdes entre o Norte industrializado e o Sul do mundo, que
continua a prover o Norte de matérias-primas, desembocam em uma insuperavel
internacionalizacdo, com uma necessaria revisao do significado do papel do Estado
moderno na construcdo dos mercados internos e da globalizagdo, de modo a gerar
uma nova arquitetura das suas instituicdes de governo.

A variedade de pesquisadores e correspondentes operadores econdmicos
que atuam na drea biotecnoldgica sdo caracteristica principal da atividade
destinada a produzir mais alimentos e mais remédios para combater a fome
e as doencas e assim responder as exigéncias de uma rapida e crescente
necessidade mundial. De outro lado, seriam tais exigéncias formas de p6r em
risco ou, contraditoriamente, de salvar o ambiente, com a utilizacdo do melhor
dos recursos naturais, que se sabe serem limitados e escassos.

As exigéncias da nova Biotecnologia sdo, desta forma, consideradas
estratégicas na competitividade das empresas e das nacdes, de modo a gerar um
campo privilegiado das batalhas econémicas, sociais e institucionais nas quais
o fim serd chegar a primeira classificacdo tomada do mercado.

Uma aparente alternativa seria a agricultura quimica que, sabidamente,
também nao prescinde de aplicacao da Biotecnologia. Desse modo, as
demais solucgdes técnicas possiveis reforcam, em realidade, o modelo baseado
no aperfeicoamento biotecnoldgico, e ndo afastam os temores para uma
estabilidade do ecossistema.

A pratica demonstra que se criou um verdadeiro mercado de recursos
genéticos, que geram as condicdes para a apropriacao da riqueza agricola
conhecida e do patenteamento da matéria viva. A coesdo e quase indivisibilidade
dos paises desenvolvidos a respeito do assunto tem alimentado um caso de
divisao entre nacoes, provocando conflitos comerciais até entdo inimagindveis.
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O debate ainda hoje polarizado entre os beneficiarios e os adversarios ndo
permite nenhuma solucdo a vista sobre questdes biotecnoldgicas. Nenhuma
discussdo ampla é considerada, de modo que a apropriagao de conhecimentos
que se convertem em patentes &, a0s poucos, uma questao de fato consumado
e certamente irreversivel.

Uma disciplina calcada em regras e principios meramente contratuais,
com clausulas e salvaguardas de sigilos prévios assentidos nao garantira de
per se a conservacao, o resgate e o reconhecimento da importancia e do valor
dos conhecimentos dos povos tradicionais como sugere a convencao sobre
Diversidade Bioldgica e como reclamam os representantes de populacoes
tradicionais que tém tido acesso aos debates.

Para garantir protegao e promover conhecimentos, € necessario muito mais que
um mecanismo de consulta as comunidades que garantem beneficios decorrentes
do seu uso consentido, mas urge que se garantam beneficios territoriais, base
material onde os conhecimentos sdo desenvolvidos, criados e recriados e politicas
gue permitam aos povos, criadores e recriadores dos saberes tradicionais, opcoes
dentre seus usos, costumes e tradi¢des. Mais que isso, é importante garantir as
populagoes tradicionais irrestrito acesso aos conhecimentos nao tradicionais como
forma de permitir a integracao sem assimilacao.

Em resposta as questdes discutidas, destacamos abaixo os pontos mais
relevantes que, na opinido da corrente que sugere um sistema sui generis de
protegao aos direitos intelectuais coletivos, se adotados pela legislagdo nacional,
permitirao uma relacdo mais justa e solidaria entre os detentores dos saberes
origindrios e a sociedade envolvente e a efetiva protecao dos direitos dos povos
tradicionais sobre seus conhecimentos:

—_

consentimento prévio e informado;
reparticao justa de beneficios;

reconhecimento do conhecimento tradicional como saber e ciéncia;

> W N

possibilidade de povos indigenas e comunidades locais negarem o
acesso;

5. indisponibilidade e imprescritibilidade do direito dos povos tradicionais
sobre seus conhecimentos;
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6. respeito as formas de organizacao social e de representacao politica;

7. previsao expressa de que sao nulas de pleno direito as patentes baseadas
direta ou indiretamente sobre conhecimentos tradicionais;

8. previsdo de inversao do 6nus da prova em favor das comunidades
tradicionais;

9. criacdao de um sistema nacional de registro;

10. administracdo supervisionada do sistema nacional de registro por um
conselho com representacdo paritaria;

11. prevaléncia do principio da precaucao.

O consentimento prévio e informado deve ser o pressuposto material de
todo negdécio a ser realizado se os conhecimentos tradicionais forem o objeto. E
todo uso que se pretenda fazer do conhecimento tradicional deve ser precedido
igualmente de um processo amplo de discussao com a comunidade detentora do
conhecimento em questao. Devera ser respeitada a sua organizagao social, 0s usos
e costumes da comunidade titular, de modo que toda informacao seja plenamente
dada do que se pretenda fazer com os produtos decorrentes do conhecimento
tradicional associado. O uso pretendido e as vantagens a serem auferidas devem
ser garantidos ainda por tempo suficiente para elaborar tais informacées que
permitam a comunidade decidir e autorizar, ou nao, o uso de seu conhecimento
para o fim almejado. Hoje, a disciplina sobre o tema trata apenas de anuéncia
da comunidade que vem interpretada como um simples documento cartorial,
gue ndo satisfaz as premissas da CDB de valorizar e promover os conhecimentos
tradicionais e garantir a ampla participacao dos povos tradicionais no uso desses
saberes. O consentimento prévio e informado significa a bilateralidade da
informacao e que deve ser iniciado antes do acesso ou da utilizacao do recurso
genérico ou do conhecimento tradicional a ele associado. A utilizacdo dos recursos
e conhecimentos referidos fica condicionada a manutencao do consentimento ao
longo da parceria. Para cada subproduto ou novo uso especifico pretendido, ainda
gue do mesmo conhecimento ou recurso cujo acesso ja tenha sido consentido,
deve haver novo consentimento.

Os pormenores do processo, do conteudo e dos agentes envolvidos na
consulta devem ser definidos em comum acordo com as liderancas dos povos
indigenas detentores dos recursos naturais ou genéricos, dos conhecimentos
associados e da imagem cujo acesso é pretendido, em respeito a organizacao
social, aos seus usos, costumes e tradicoes.

Relativamente a reparticao justa de beneficios decorrente diretamente de um
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processo bem-sucedido de consentimento prévio e informado sobre o uso que
se pretende dar ao conhecimento, a reparticdo de beneficios deve levarem conta
a contribuicéo efetiva do conhecimento tradicional para o desenvolvimento do
produto, reconhecendo-se como um instrumento valioso de produgao de saber.
Para efeito de estabelecimento da reparticdo justa e equitativa dos beneficios
oriundos da utilizacdo de recursos naturais e genéricos, de conhecimentos
associados dos povos indigenas, caicaras ou ribeirinhos, quilombolas e todas
as demais comunidades tradicionais envolvidas, a parte interessada no acesso
devera dar total transparéncia sobre os investimentos envolvidos, lucros
esperados e sobre o plano de negdcios relacionado aos recursos, conhecimento
e até mesmo a imagem dos povos tradicionais envolvidos.

A parte interessada no acesso devera, sempre que necessario, disponibilizar aos
povos indigenas e tradicionais apoio técnico, juridico e cientifico independente
durante todo o processo de consulta e ao longo da vigéncia da parceria.

O reconhecimento do conhecimento tradicional como saber e ciéncia e
seu tratamento equitativo em relacdo ao conhecimento cientifico ocidental é
fundamental para que o Estado estabeleca politicas de ciéncia e tecnologia que
afirmem aimportancia dos conhecimentos tradicionais, envolvendo seus atores
nos programas governamentais, dando-lhes treinamento, oferecendo recursos
para sua promocao, desenvolvimento e difusao. Garantir aos povos tradicionais
envolvidos irrestrito acesso aos conhecimentos nao tradicionais relacionados.

Quando examinados o sentido e a importancia, por exemplo, de uso
do conhecimento que seja aceito pelos titulares, ficara a possibilidade de
povos indigenas e comunidades locais negarem o acesso aos conhecimentos
tradicionais e aos recursos genéticos existentes em seus territérios, sem o qual
nao ha que falar em consentimento prévio e informado. As comunidades e etnias
envolvidas podem a qualquer momento da parceria, sem a necessidade de
anuéncia da parte interessada, recusar o uso dos recursos genéricos ou naturais
existentes em seus territorios e de conhecimentos associados, notadamente
qguando entenderem que possa haver algum risco de dano sociocultural,
ambiental ou econdmico as suas comunidades ou ainda na hipdtese de nao
se sentirem plenamente informados sobre a natureza, objetivo e dimensao da
atividade, seus riscos e beneficios.

Algo mais incompleto é a expressa afirmacao em lei da indisponibilidade e
imprescritibilidade do direito dos povos tradicionais sobre seus conhecimentos
associados aos recursos genéricos e a definicdo de tais recursos como bens de
interesse publico ou ao menos social. A indisponibilidade e imprescritibilidade

Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.28, n.1, p.1-384, mai./out.2018 97



Um breve proémio sobre a biodiversidade e a dindmica dos conhecimentos
tradicionais

gue gravam os direitos sobre os conhecimentos tradicionais devem-se
fundamentalmente ao caréter difuso da titularidade que se espraia no tempo
(intergeracbes) e no espaco (compartilhados por povos distintos que, ndo
raramente, vivem em paises diferentes).

Aqui devemos delimitar claramente que, dos aspectos mencionados, o
consentimento prévio informado relacionado ao uso de um conhecimento ou
recurso genérico pertencente a uma ou mais comunidade ou etnia diretamente
envolvida na parceria nao exclui direitos de terceiros grupos (da mesma ou de
outra etnia) que dominem o mesmo conhecimento cujo acesso se pretende obter.

A fim de dar respeito as formas de organizacao social e de representacdo
politica tradicional, todos os povos envolvidos durante o processo de consulta
e ao longo de toda parceria devem ter ampla, geral e irrestrita participacao. A
criatividade tedrica permite dizer que a previsao expressa de que sao nulas de
pleno direito, e ndo produzem efeitos juridicos, as patentes ou quaisquer outros
direitos de propriedade intelectual (marcas comerciais, direitos autorais etc.)
concedidos sobre processos ou produtos direta ou indiretamente resultantes da
utilizacao de conhecimentos de comunidades indigenas ou tradicionais.

Fica prevista a inversao do 6nus da prova em favor das comunidades
tradicionais em que a¢des sejam ajuizadas com o propdsito de anular patentes
concedidas indevidamente sobre processos ou produtos resultantes de seus
conhecimentos tradicionais.

A criagao de um sistema nacional gratuito, facultativo e meramente declaratério
de registro de conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade nao seria
condicao para o exercicio de quaisquer direitos, mas apenas um meio de prova
pré-constituida. Esse sistema nacional de registro deveria ter a sua administracao
supervisionada por um conselho com representacao paritaria de 6rgaos
governamentais, ndo governamentais e associagoes indigenas representativas.

Observando cada vez mais o principio da precaucdo, todos os riscos previsiveis
que possam resultar da atividade devem ser informados as comunidades
envolvidas. Como conclusao, todas as medidas acautelatdrias para evitar os
riscos previsiveis devem ser adotadas ainda que nao se tenha certeza provavel
do risco. O mero risco de danos sociais, culturais, ambientais ou econémicos
pode fundamentar a recusa ao acesso ou ao uso dos bens pretendidos, inclusive
a revogacao do uso anteriormente consentido.
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O FASHION LAW E OS SEUS REFLEXOS
NO MERCADO DE MODA NO BRASIL

Auristela Fatima Marques’

Resumo: O presente artigo tem como escopo expor sobre o que consiste o Fashion Law,
o seu significado em alguns paises estrangeiros nos quais seu estudo é mais conhecido
e, especificamente, no Brasil. Também serd feita uma exposicdo sobre as principais
questdes que permeiam o Fashion Law no Ordenamento Juridico Brasileiro, a legislacdo
por ele utilizada, notadamente, a de propriedade intelectual, bem como a sua aplicagao
na resolucao dos conflitos judiciais no mercado da moda. Por fim, serdo apresentados
alguns casos concretos em ambito internacional e nacional para ilustrar de que forma o
Fashion Law vem sendo utilizado para a resolucao dos casos juridicos.

Palavras-chave: Fashion Law. Aplicacdo. Propriedade Intelectual. Conflitos Judiciais.
Mercado de Moda.

Abstract: The purpose of this article is to explain the meaning of Fashion Law, its meaning
in some foreign countries in which its study is better known, and specifically in Brazil. It
will also make an exposition on the main issues that permeate Fashion Law in the Brazilian
Legal System, the legislation that it uses, notably the intellectual property law, as well
as its application in resolving judicial conflicts in the fashion market. Finally, concrete
examples will be presented at the international and national levels to illustrate how
Fashion Law has been used for the resolution of legal cases.

Keywords: Fashion Law. Application. Intellectual property. Judicial Conflicts. Fashion
Market

1.INTRODUCAO

A Moda possui grande significado para a sociedade desde tempos
mais antigos, agigantando-se cada vez mais os negdcios nessa industria,

! Bacharel em Direito, Jornalista e Publicitaria pelas Faculdades Integradas Hélio Alonso (FACHA).
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movimentando grandes somas de dinheiro. Isso também gera um outro efeito: na
mesma proporcdo crescem os litigios envolvendo essa indUstria e a necessidade
de orientar juridicamente os criadores e designers de moda para evitar novos
conflitos, o que reclama, portanto, o desenvolvimento especifico de mecanismos
juridicos para a protecao adequada as suas criacoes.

O estudo juridico aplicado ao mercado da moda denominado Fashion Law
ainda é pouco conhecido no Brasil e também em outros paises, ganhando
notoriedade na ultima década nos EUA, pais em que surgiu tal termo.

O objetivo deste artigo académico é de tentar mostrar um pouco em que
constitui o Fashion Law em ambito internacional e, notadamente, em ambito
nacional e como ele vem se desenvolvendo no Ordenamento Juridico Brasileiro
e alegislacao aplicada a ele.

Serdao também expostas algumas questdes ligadas a sua aplicabilidade
no Brasil e a forma como atualmente se encontra delimitado, como um ramo
especifico do direito ou apenas com o fim de resolver casos concretos ligados
ao mercado da moda.

Para viabilizar tais exposicoes, sera feito primeiro um breve panorama sobre
aorigem da moda e no que ela constitui nos tempos atuais. Apds, discorrer-se-a
sobre alegislacdo aplicada ao Fashion Law no Brasil e, por fim, serdo apresentados
alguns casos judiciais de grande repercussao nessa area, de acordo com a
pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial realizada para a elaboragao deste artigo.

2. AMODA E A SUA ORIGEM

A Moda nédo possui um conceito fechado, com uma definicao acabada em
gue poucas palavras sejam capazes de traduzi-laem sua inteireza.? No entanto, é
possivel afirmar, inerente a qualquer conceituacao, que a moda é um fenémeno
social que se manifesta no tempo e o espaco. E é porisso mesmo que é tao dificil
realizar uma definicdo precisa sobre o que seja moda, notadamente, porque varia
em cada cultura e em que cada época.

Ha quem entenda que a moda esteja ligada mais propriamente ao campo

2 Nesse sentido: SVENDSEN, Lars. Moda: uma filosofia. Trad. Maria Luiza X.de A.Borges. Rio de Janeiro:
Zahar, 2010, p.12.
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do vestuario, “aquele reservado as mudangas periédicas de vestimentas e da
ornamentagdo pessoal”™. Ha entendimento também de que a moda nao se resume
apenas ao vestuario, sendo mais que isso, abrangendo, especialmente, o gosto*.
Para os sociélogos, a moda encontra-se em linha de oposicdo aos costumes.
Enquanto estes se voltam para o culto do passado, aquela se volta para o culto
do presente, da novidade®.

Néo é possivel afirmar, com grau de certeza, de onde se origina a moda,
embora seja objeto de estudo por diversos doutrinadores, notadamente, fildsofos
e sociologos. Apesar disso, podem-se enquadrar as diversas explicacdes sobre
a sua origem em duas principais teorias, quais sejam, a teoria do “status” ou
“gotejamento” e a teoria do Zeitgeist.* Em verdade, o que essas teorias tentam
fazer é dar uma explicacdo sobre como surgiu a necessidade da moda para o
povo e a partir de quando ocorreu essa necessidade.

Segundo a teoria do “status’, a moda e a posicao social estdo estritamente
relacionadas, isto porque se vestir de uma determinada forma representaria o
“status” social de uma determinada pessoa.

Com base nessa teoria, aponta-se que foi no final da Idade Média que, de
fato, surgiu a moda. Na Antiguidade, embora houvesse uma certa preocupagao
sobre a nocdo do vestuario, inclusive, por alguns fildsofos’, ndo havia ainda a

3 De acordo com a orientagdo dada por Gilda de Mello e Souza conforme citam os autores IBAIXE, Jodo;
SABOIA, Valquiria. Fashion Law e o conceito de Moda. Disponivel em: http://www.migalhas.com.br/
dePeso/16,M1205054,61044-Fashion+Law+e+o+conceitot+de+Moda, acesso em: 19 Out. 2017.

4 STEELE, Valerie (Prefacio). FOGG, Marnie. Tudo sobre moda. Rio de Janeiro: Sextante, 2013, p13 apud
Lagassi, Veronica. Fashion Law: Da Propriedade Intelectual ao Direito Societario, qual seria o meio ideal
de resguarda-lo? In: Direito, inovagao, propriedade intelectual e concorréncia [Recurso eletronico on-line}
organizagdo CONPEDI. Coordenadores: Isabel Christine Silva De Gregori; Joao Marcelo de Lima Assafim
— Florian6polis: CONPEDI, 2017, p. 370.

5 IBAIXE, Jodo; SABOIA, Valquiria. Fashion Law e o conceito de Moda. Disponivel em: http:/www.
migalhas.com.br/dePeso/16,M1205054,61044-Fashion+Law+e+o+conceito+detModa, acesso em: 19
Out. 2017. Lars Svendsen distingue em duas categorias principais sobre o que ¢ a moda. Para ele, ela pode
referir ao vestuario ou a um mecanismo, uma logica ou ideologia geral que se aplica a area do vestuario,
vide SVENDSEN, Lars. Op. Cit., p.12.

® IBAIXE Jr, Jodo; SABOIA, Valquiria. Teorias sobre a origem da Moda. Disponivel em: http:/www.
migalhas.com.br/dePeso/16,M1204319,41046-Teorias+sobre+atorigem+da+Moda, acesso em: 16 Out. 2017;
Ainda sobre as origens da Moda. Disponivel em: http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1204682,51045-
Aindatsobre+astorigens+da+Moda, acesso em: 16 Out 2017.

7 No artigo Teorias sobre a origem da Moda, citado na referéncia 4, os autores situam uma certa preocupagio
de Platdo em demonstrar que Socrates nao se preocupava com a qualidade dos tecidos de sua tanica, nem
em andar cal¢ado, o que aponta, portanto, um interesse do filosofo em dar uma explicagdo no sentido de que
o vestuario era algo secundario em uma sociedade.
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noc¢ao de moda como questao social.® Na Idade Média, considerando o dominio
da Igreja Catolica e dos dogmas cristdos, havia uma grande preocupacao em
combater o luxo de forma a ndo corromper a formagdo humana e, curiosamente,
manter a estratificacdo social caracteristica do periodo feudal, a exemplo das Leis
Suntudrias (vigente do Século XlIl ao século XVII) que buscavam reprimir o uso
ostensivo de objetos e roupas de carater luxuoso.’Desse modo, somente a partir da
Idade Moderna é que propriamente passou-se a dar uma atencao maior a Moda.

Neste momento, surge uma nova classe social, a burguesa, que queria
alcancar status na sociedade. E umaforma seria a reproducao do estilo e vestudrio
dos nobres. E nessa época também que as classes nobres se preocupam com o
luxo propriamente dito dos vestuarios e dos objetos, num inequivoco objetivo
de ostentar. A exemplo da Corte Francesa de Luis XIV, que, por meio da vaidade,
deixaria para a moda os artigos de luxo e extravagancia nos perfumes, os sapatos
de salto alto e o surgimento da alta costura'®, que sdo ainda caracteristicas
marcantes da moda francesa nos dias de hoje.

Ainda na visdo da teoria do “status’, com a Revolucao Industrial, a moda
ganha expansao entre as pessoas “comuns’, isto é, da classe trabalhadora. Nesse
contexto, 0 maior acesso ao vestuario surge como uma forma dessa classe
angariar uma melhor posicao social pela imitacdo dos modos e dos gostos das
classes mais abastadas. Por outro lado, as classes abastadas buscariam na moda
uma forma de inovarem e se diferenciarem do usual, do comum. ™"

No tocante a teoria do Zeitgeist, desenvolvida inicialmente por Hegel e
adaptada para o estudo da moda pelo sociélogo Norte-Americano Hebert Blumer,
aorigem da Moda pode ser explicada como a necessidade humana de apreender
0 espirito de uma época. Nesta teoria, a diferenciacao de classes ndo da origem
a moda, apenas se manifesta nela. Neste caso, as classes mais abastadas teriam

8 Lars Svendsen entende que nio se podia falar em moda na Antiguidade grega e romana na forma como
¢ compreendida atualmente, “porque ndo havia autonomia estética individual na escolha de roupas — ainda
que houvesse certas possibilidades de varia¢do.” Vide em SVENDSEN, Lars. Op. Cit., p.22.

 IBAIXE Jr, Jodo; Sabéia, Valquiria. Teorias sobre a origem da Moda. Disponivel em: http://www.migalhas.
com.br/dePeso/16,M1204319,41046-Teorias+sobre+a+origem+da+Moda, acesso em: 16 Out. 2017

10 MAIA, Livia Barbosa. A prote¢io da moda pela propriedade intelectual. Revista da ABPI. N.141. Mar/
Abr 2016, p.6 .

' Uma compreensio nesse sentido é desenvolvida por Kant no texto “Antropologia de um ponto de
vista pragmatico”, que defende a moda como uma imitagdo, e, posteriormente, por Georg Simmel
com o ensaio “Filosofia da Moda”. Vide em IBAIXE IR, Jodo; SABOIA, Valquiria. Teorias sobre
a origem da Moda. Disponivel em: http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI1204319,41046-
Teorias+sobre+a+torigem+da+Moda, acesso em: 17 Out. 2017.
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melhores condi¢des de apreciar esse modo de ser de uma época do que as classes
inferiores, mas as classes sociais, em si, ndo sao as causas do fenébmeno da moda.
A grande critica que se faz a essa teoria é o seu alto grau de abstracao, incapaz
de oferecer elementos concretos sobre o que significaria o “espirito do tempo”.'?

Nos tempos atuais, as explicacdes dadas a moda constituem variantes das
duas teorias mencionadas. De um modo geral, entende-se que a moda pode
exprimir uma forma de comunicacao, de reproducdo de padrdes ja aceitos
pela sociedade e, a0 mesmo tempo, um meio da pessoa se individualizar na
sociedade, ou seja, de se diferenciar.”® A moda consiste em uma reproducao
de um padrao socialmente aceito, sendo tal significado de grande monta para
compreender de que maneira ela possui utilidade industrial, nesse sentido:

De forma bastante objetiva, podemos afirmar que a moda pode ser tida
como um padrdo momentaneamente imposto e que somente como tal
péde surgir a partir do momento em que o homem consegue replicar a
indumentdria criada, dai a sua inegdvel relacGo com a revolugdo Industrial
ecom a Propriedade Industrial e Intelectual stricto sensu. Diante disso, serd
inevitdvel o estabelecimento de uma relagéo entre a moda e o Direito.™

3. FASHION LAW

3.1. Fashion Law no Direito Estrangeiro

Diferentemente do Brasil, que ainda ndao detém uma protecao juridica
especifica da moda, paises, como Franca e os EUA, possuem um ramo de direito
especializado que trata sobre a moda consistentes no Droid du Luxe e no Fashion
Law. Tal necessidade de desenvolver um estudo do direito mais ligado a moda
em ambos os paises ocorreu ao longo dos anos 2000, tendo em vista 0 aumento
de mais de 50% no volume de negdcios das empresas de luxo desde 2002."

12 IBAIXE JR, Jodo; SABOIA, Valquiria Ainda sobre as origens da Moda. Disponivel em: http:/www.
migalhas.com.br/dePeso/16,M1204682,51045-Aindatsobre+as+origens+da+Moda, acesso em: 16 Out 2017.
13 RODRIGUES, Manuela Silva. A concorréncia e a copia do design de moda no Brasil. Monografia
apresentada ao final do curso de graduagao da PUC-RIO no ano de 2014, p. 47 apud MAIA, Livia Barbosa.
A protecao da moda pela propriedade intelectual. Revista da ABPI. N.141. Mar/Abr 2016, p.6 .

14 LAGASSI, Veronica. Fashion Law: Da Propriedade Intelectual ao Direito Societario, qual seria o meio
ideal de resguarda-lo? In: Direito, inovagdo, propriedade intelectual e concorréncia [Recurso eletronico
on-line} organizagdo CONPEDI. Coordenadores: Isabel Christine Silva De Gregori; Jodo Marcelo de Lima
Assafim — Floriandpolis: CONPEDI, 2017, p. 370.

1S GAUBERTI, Annabelle. Droit du luxe: Un Mariage Heureux. Disponivel em: https://www.village-justice.
com/articles/Droit-et-secteur-luxe,12156.html, acesso em: 05 Nov 2017.
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Ha também outras razdes, tais como: i) a tendéncia das grandes empresas
de moda se expandirem e absorverem outras menores na ultima década,
crescendo a necessidade de advogados que entendam sobre essa industria; ii)
a necessidade de analisar de que forma a protecdo pela propriedade industrial
esta disponivel para os designers fast fashion, considerando a tecnologia de
hoje que possibilita a rapida producdo os knock-off (imitacdes baratas, em
traducao livre), permitindo que os imitadores produzam artigos de moda para o
mercado de forma mais rdpida que a propria empresa autorizada para tanto e iii)
anecessidade de profissionais do direito com entendimento sobre o assunto para
cuidar de questdes relacionadas as preocupacgoes éticas e desenvolver cédigos
de conduta atinentes aos tratamento dado pelos empregadores das fabricas e
outros processos ligados a criagées dos produtos da moda.'®

O estudo mais avancado do direito da moda em ambito internacional traz
consequéncias para o Brasil, como, por exemplo, a maior atracdao de estilistas
e designers do pais para registro no exterior, em busca da maior seguranca de
suas criacdes que a melhor técnica juridica proporciona.’”

A Franca é o pais na Europa que conta com uma legislacao mais desenvolvida
no campo do Fashion Law, sendo |a denominado de droid du luxe. Com efeito, o
pais possui um cédigo préprio de Propriedade Intelectual criado pela Lei 92.597
de 10 de Julho de 1992, que compila as antigas leis do pais que disciplinam a
propriedade industrial, literaria e artistica'®. A primeira parte cuida da propriedade
literaria e artistica e a segunda parte sobre a propriedade industrial. Na segunda
parte, o livro V trata dos desenhos e modelos.' As criacdes de moda gozam de
expressa protecdo no referido cédigo, em seu artigo L112-2, 14°, contido na
primeira parte, que considera como criacdes do espirito, portanto, albergado pelo
direito autoral, aquelas criacdes das industrias sazonais de vestuario e adorno.
Vale afirmar que a propria disposicao legal esclarece que é caracteristica de tais
criacdes renovarem com frequéncia.

Os EUA, diferentemente da Franca, ndo possuem um cédigo préprio de
propriedade intelectual nem uma legislacdo especifica sobre Fashion Law. Os
designers ou estilistas sao protegidos por meio da lei que disciplina os desenhos

16 GREENBERG, Cory. Review of Fashion Law — A Guide for Designers, Fashion Executives, and Attorneys
1 Pace. Intell.Prop.Sports& Ent.L.F. 71. 2011, p.72-73.

7 LUCAS, André Rafael Monteiro; BRETAS, Hugo Ribas. Direito e Moda: As formas de registro de marcas
e patentes. Letras Juridicas. V.3. N.2. 2 Semestre 2015, p.1.

18 LUCAS, André Rafael Monteiro; BRETAS, Hugo Ribas. Op. Cit., p.26.

Y Code de la propriété intellectuelle. Disponivel em: https://www.legifrance.gouv.fi/affichCode.do?cid Tex
te=LEGITEXT000006069414, acesso em: 05 Nov.. 2017.
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industriais, além disso, o tramite na realizacao dos registros é burocratico e caro,
0 que nado proporciona tanta acessibilidade a tutela?’. Uma alternativa mais viavel
de protecao é buscada por meio do trade dress, disciplinado pelo Lanham Act?'.
Nos EUA, em vista da falta de legislacao, os criadores de moda também se valem
das construgdes jurisprudenciais na area.

Em que pense ndo haver ainda uma protecao juridica mais especifica a
moda nos EUA, a difusdo do Fashion Law e o seu reconhecimento internacional
deve-se justamente a este pais, em que se nota um crescimento cada vez
maior do estudo ligado ao direito e a moda, sendo o primeiro pais no qual foi
ministrado um curso ligado a esse ramo numa Escola de Direito, no ano de 2006,
na Fordham Law School, pela professora Susan Scafidi. A referida professora
escreveu, posteriormente, sobre o tema em 2008, alcancando notoriedade no
mundo, sendo ela também responsavel pela fundacdo do Fashion Law Institute
localizado na mesma Universidade. 2

3.2. Definicédo e Configuracdo no Ordenamento Juridico Brasileiro

O mercado de moda cresce cada vez mais no Brasil, movimentando grandes
somas de dinheiro. Junto a grande demanda, acompanhada pela sua relevancia
econdmica, surge também a necessidade de regular questdes juridicas relacionadas
a esse mercado que ainda nao dispde de um regramento especifico no pais.

E nesse contexto que comeca a se desenvolver aqui o Fashion Law que
nao consiste, propriamente, em um ramo do direito dotado de autonomia,
tal como o Direito Civil e o Empresarial. Em verdade, ele caracteriza-se mais
como um microssistema que reclama protecao especifica®, pois tenta trazer
solugdes juridicas aos casos concretos ligados ao mercado da moda com base,

20 PLACIDO, Lucila de Castro. Fashion law: a relevancia juridica da moda. Disponivel em: http://www.
ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos leitura&artigo id=15833&revista caderno=27, acesso
em: 11 Nov. 2017.

21 O trade dress consiste no conjunto-imagem de um produto. Assim, ao haver violagio do trade dress, nio
havera especificamente a copia de uma marca ou desenho industrial, mas de determinadas caracteristicas
que individualizam um produto. No Brasil, apesar de ndo haver na legislagdo de propriedade industrial
disposigao especifica sobre o trade dress, ele vem sendo aplicado pelos Tribunais Brasileiros, vide RAMOS,
André Luiz Santa Cruz. Vocé sabe o que ¢ “trade dress”? Disponivel em: https://alcramos.jusbrasil.com.br/
artigos/121943290/voce-sabe-0-que-e-trade-dress, acesso em: 11 Nov. 2017.

22 Informagdes disponiveis em: https://www.fordham.edu/info/23380/susan_scafidi, acesso em: 05 Nov. 2017.
23 MAIA, Livia Barbosa. Op. Cit., p.4.
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precipuamente, nas legislacdes de propriedade industrial e do direito do autor,
gue concernem nos dois ramos da propriedade intelectual, ou seja, o Fashion
Law tenta trazer uma nova roupagem juridica aplicada a industria da moda, a
qual necessita de protecdo, notadamente, apds os avancos tecnoldgicos que
possibilitaram a facilitacdo da producdo em escala.

A existéncia de uma abordagem juridica especifica a moda traduzida pelo
Fashion Law é importante por nao constituir, propriamente, em casos classicos
ligados a propriedade intelectual, nem ao direito empresarial propriamente
dito. Todavia, por inexistir ainda um regramento especifico, a legislacao classica
aplicada a ela deve sofrer adaptagdes que se adequem a essa nova demanda,
principalmente, em virtude da efemeridade que norteia este mercado.

A industria de moda, de grande relevancia econémica no mundo atual,
também traz questdes juridicas complexas que nao se resolvem apenas com
as normas de propriedade intelecutal. Outras areas também contribuem para o
seu desenvolvimento, desde o direito constitucional e o civil, relacionados aos
direitos da personalidade como o de nome e imagem, até o direito penal, por
meio da repressao de praticas criminosas ligadas a esse setor. Também néo é
demais lembrar que as normas existentes em nosso ordenamento juridico nao sao
suficientes para regulamentar o mercado de moda, sendo, portanto, de grande
valia também as decisdes judiciais e a doutrina, em especial, a estrangeira, para
completar esse subsistema®.

A problemética juridica em torno do mercado de moda diz respeito a como
dar protecao efetiva as criacées dos designers e estilistas por meio da legislacao
atual da propriedade intelectual existente no pais e se tal protecao é suficiente.

De uma forma geral, entende-se que ela é eficaz para tal intento. Embora
nao haja ainda uma legislacao especifica, o ordenamento juridico patrio “possui
robusta base legal para dar suporte a titularidade de criagdes e reprimir violagdes
de direitos, sejam eles tipificados ou nao"?

A questao tormentosa nao se refere especificamente a falta de legislagdo, mas
de conhecimento sobre a protecao legal do trabalho inventivo pelos criadores

24 FERREIRA FILHO, Alberto Esteves. Ordenamento nacional ja tem base legal para reprimir violagdes de
direitos, disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-nov-05/ordenamento-base-legal-reprimir-violacoes-
direitos, acesso em: 17 Out. 2017.

1dem.

110 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.28, n.1, p.1-384, mai./out.2018



Auristela Fatima Marques

da moda®, o que enseja os conflitos nesta area, tornando imprescindivel a
intervencao dos advogados que nela atuam, a fim de buscar solu¢des no préprio
direito. Eis a importancia de um estudo especifico sobre o direito aplicado a
moda, o que se viabiliza pelo Fashion Law.

No tocante a protecao juridica das criacdes realizadas na moda, a legislacdo
de propriedade intelectual é que fornece os instrumentos necessarios para tanto,
por constituir no ramo do direito que se destina a tutelar as criacdes do intelecto
humano.” Ela se subdivide na propriedade industrial e nos direitos autorais.

Assim, convém explicitar a questao existente no que concerne a exata
delimitacdo da protecdo da moda pela Lei de Propriedade Industrial - LPI (Lei
9.279/96) e pela Lei de Direitos Autorais - LDA (Lei 9610/98).

A Propriedade Industrial destina-se a proteger as criacoes intelectuais que
tenham uma destinacao industrial?®, ou seja, uma producao em escala, por meio
de instrumentos explicitados na Lei 9.279/96 que viabilizem tal protecao. Tais
instrumentos consistem, propriamente, no registro e na patente. A protecao
pelo registro e pela patente é temporaria, dura por um certo periodo de tempo,
justamente para estimular que o detentor da exclusividade na exploracao
industrial do bem ora protegido inove em suas criacdes, sendo de interesse
social o desenvolvimento tecnolégico, o estimulo a pesquisa cientifica e o
aprimoramento dos produtos.?

A protecao detém natureza constitutiva, uma vez que é conferida apenas apos
a concessao do registro ou da patente, vigendo da data do depdsito do pedido.
E estudado pelo direito empresarial. As invencdes e os modelos de utilidades
sao protegidos por meio da patente. Por sua vez, sdo tutelados, por meio do
registro, as marcas e os desenhos industriais.*

26 MEDEIROS, Maria Clara de Miranda. As novas possibilidades juridicas decorrentes da relagiio entre
propriedade intelectual e direito da moda. Revista Jus Navigandi. Teresina, ano 20, n. 4353, 2 jun. 2015.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/39668>. Acesso em: 18 out. 2017.

27 Para Dénis Borges Barbosa, a propriedade intelectual confere uma “exclusividade que recai sobre
uma atividade econdmica especifica que consiste na exploragao no mercado de uma criagdo estética, um
investimento numa imagem, ou entdo uma solucdo técnica, cujo valor merece prote¢ao pelo Direito” Vide
BARBOSA, Dénis Barbosa. Tratado da Propriedade Intelectual. V.1.1* ed. 2* Tiragem. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2013, p.286.

28 BARBOSA, Dénis Barbosa. Introdugdo & Propriedade Intelectual.2* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003, p.23.

29 Nesse sentido dispde a Constituicio da Repitiblica de 1988, em seu artigo 5°, inciso XXIX.

3 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito Empresarial Esquematizado. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo: Método, 2012, p.140.
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Os direitos autorais, embora tutelem obras advindas também da criacao
humana, difere-se da propriedade industrial, pois destina-se a proteger a obra
artistica e ndo as criagdes destinadas a aplicacao industrial®'. O autor da obra
protegida pelo direito autoral detém exclusividade na sua exploracdao, mesmo
que nao tenha realizado qualquer registro junto a instituicdo competente para
a sua concessao (Lei n.9.610/98, art.18), nascendo a protecdo a partir de sua
criacéo. Assim, havendo registro, o mesmo é meramente declaratério. E objeto
de estudo do direito civil.

No tocante as criacdes da moda, existe uma polémica relacionada ao que é
objeto de protecao pelos direitos autorais e o que é pela propriedade industrial.
Com efeito, pode-se inferir, em linhas gerais, que as criacdes que tenham uma
finalidade mais estética, caracterizando-se como uma obra de arte propriamente
dita, constituem objeto de protecdo pelos direitos autorais. Por sua vez, as
criacdes, quando possuem uma aplicacao industrial, sao objeto de tutela pela
propriedade industrial.

Todavia, tal separacao ndo é estanque nas criacdes de moda. Em que pese
a Lei de Propriedade Industrial ndo considerar como invencdo e modelo de
utilidade e proiba o registro de marca das obras artisticas objeto de protecdo
pelos direitos autorais (Lei n.9.610/98, arts.10, IV e 124, XVIl), o fato de o ambito
de protecao pela propriedade industrial e pelo direitos autorais ser diferente ndo
impede que as criagcdes da moda possam constituir objeto simultaneo de tutela
por ambos os ramos da propriedade intelectual, uma vez que a legislacao nao
proibe que o desenho industrial seja tutelado também pelos direitos autorais.

Desse modo, 0 ambito de protecao dos direitos autorais nao exclui a protecdo
damoda caso seja registrada como desenho industrial ligado ao design, sendo até
estimulada, por angariar uma dupla protecéo. Para tanto, faz-se necessario que,
além da composicdo notoriamente estética, a criacao tenha também finalidade
industrial, dois requisitos comumente presentes no design de moda. Nesse sentido:

Adotando a dualidade de protec¢do, tdo combatida pelos autores
franceses, a lei, entretanto, nGo exclui a possibilidade da cumulagéo das
leis sobre a propriedade artistica e sobre desenhos e modelos, em casos
especiais. As obras artisticas, e s6 elas, continuam protegidas pelo Cédigo
Civile lei especial; os desenhos e modelos industriais regem-se pela sualei
especial. Nadaimpede, porém, que tratando-se de obra artistica aplicada

31 RAMOS, André Luiz santa Cruz. Op. Cit., p.133.
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a um objeto industrial ou posta no comércio como modelo industrial,
seu autor invoque a prote¢do do Cédigo Civil para a obra considerada
sob a sua natureza intrinseca de obra de arte, e a da lei especial para o
modelo. A reproducdo de uma obra de arte por processos industriais ou
a sua aplicagéo a industria ndo a desnaturam, néo lhe tiram o cardter
artistico. (...).>?

A protecdo pelos direitos autorais as criacdes de moda também se torna
necessaria em determinadas situacdes em que estas nao possam ser protegidas
pela propriedade industrial. Isso se nota, por exemplo, com as cria¢des ligadas a
alta costura, que constituem verdadeira obra de arte e nem sempre hd interesse
na sua producao em escala industrial, notadamente, pelo alto custo de suas pecas
e pela qualidade na sua elaboragao.®

H4 também os casos de criacdes que ndo gozam de originalidade, requisito
marcante para a protecao por meio do registro do desenho industrial (Lei n.
9.279, art.95) muito em virtude pelo fato de que nem sempre é facil criar um
peca, ou item de vestuario a partir do zero, havendo, por parte dos estilistas, um
grande trabalho de inspiracao e também a necessidade de seguir determinados
modelos pré-concebidos de vestuario®, que nao se confunde, entretanto, coma
cbpia, que é combatida pelos proprios direitos autorais, denominada tal pratica
de contrafacdo (Lei n. 9.610/98, art.5°, VII). Assim, as criagdes que ndo possam
ser objeto de tutela pela propriedade industrial podem o ser pelo direito autoral.

Do que foi, portanto, ja exposto é possivel afirmar que, em virtude do
reforco da protecao das criacdes ja tuteladas pela propriedade industrial e pela
impossibilidade, em alguns casos, de sua protecao, vem crescendo o ambito de
protecdo pelo direito autoral no Fashion Law.*

Especificamente, no que concerne a protecao pela propriedade industrial as
criacOes ligadas ao mercado de moda, questiona-se se o tempo de duragao de
sua protecdo é adequada a efemeridade caracteristica desse ramo de mercado.

32 CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado de Propriedade Industrial. Volume I. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p.2010 apud MEDEIROS, Maria Clara de Miranda. Op. Cit.

3 MEDEIROS, Maria Clara de Miranda. Op. Cit.

3 Em vista do carater efémero da moda e da demanda cada vez maior pelo novo, isso acaba por repercutir
na propria novidade, em vista do pouco espago de tempo para se pensar novas criagdes, nesse sentido: “Por
outro lado, podemos perguntar em que medida ainda existe alguma coisa nova. Dado o niimero de desfiles
de moda a cada ano, ¢ 6bvio que ha pouco tempo para desenvolver novas ideias. Pareceria mais natural criar
variagdes em torno de modas anteriores.” Vide SVENDSEN, Lars. Op. Cit., p.32.

35 LAGASSI, Veronica. Op. Cit., p.380.
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Com efeito, como exposto mais acima, a duracao da protecao dada ao detentor
da exclusividade na producao e comercializacdo dos bens patenteados ou objeto
de registro é por um breve periodo de tempo, justamente para estimular o
desenvolvimento econémico e tecnoldgico. Por outro lado, no ambito da moda,
nao é considerado tao breve assim, porquanto ela é efémera, tdo efémera, que
as colecdes lancadas sao por estagoes.*

Desse modo, deve-se questionar se a burocracia inerente ao procedimento
administrativo para a protecao pela propriedade industrial e o tempo de duracao
da protecdo sao adequadas a todas as criacdes de moda ou se deveria haver uma
adequacao a uma finalidade mais especifica que atraissem estilistas e designers
de moda.

Isso é uma discussao que deve ser travada em ambito legislativo, uma vez
que envolve possiveis alteracdes na legislacao atual brasileira ou, até mesmo,
a criacdo de uma lei especifica para tanto. Discussoes a parte em relacdo a isso,
cabe-nos, na proposta deste artigo, discutir como a legislacao atual em nosso
pais pode ajudar a resolver conflitos no mercado de moda e de que forma os
profissionais do direito, notadamente, os advogados, podem orientar os seus
clientes em busca de uma melhor protecao as suas criagdes.

A fugacidade inerente as criagdes de moda, notadamente, aquelas em que
ha uma exigéncia maior pela mudanca e pelo lancamento de novas colegdes, a

36 Ha que ressaltar, no entanto, que a questdo relativa a efemeridade presente na moda varia conforme o
preco das pecas e o publico destinatario. Na estrutura piramidal realizada por Raustiala e Sprigman em
The piracy paradox: Innovation and intelectual property in fashion design. Virgina Law Review. V. 92, n.9,
p.1687-1777. Dez.2006, p.1693-1694, encontra-se no topo da piramide as linhas mais sazonais com um design
sofisticado, diretamente ligadas a alta costura, logo abaixo encontram-se as linhas que que possuem também
um design refinado, também passiveis de mudangas sazonais, sdo as chamadas linhas pret-a-porter. Abaixo
de ambas as categorias referidas acima encontra-se a “moda” melhor (“better” fashion), com pregos mais
moderados, e, na base da piramide, estdo os artigos de moda comercializados pelas lojas de departamentos.
Neste tltimo caso, com menos apelo a sofisticagdo quanto ao design e com uma maior comercializagao,
nao ha tanta exigéncia por mudancas sazonais. Vide em CARVALHO, Angelo Gamba Prata de. Costurando
um modelo de prote¢do da moda pelo direito de autor: os desafios e perspectivas dos direitos autorais na
protecdo as criagdes de moda. PIDCC. Aracaju. Ano V. V.10, n.1, p.216-233.Fev.2016,p.219. E possivel
inferir, portanto, que o grau de sofisticagdo e do prego das pelas produzidas estdo diretamente relacionadas
a maior efemeridade e a demanda por mudangas em menor periodo de tempo. Disso denota-se que o tempo
de protegdo da Lei de Propriedade Industrial no Brasil pode ndo ser tdo eficaz aos itens de alta costura, em
vista da burocracia inerente ao procedimento de protecao junto ao INPI e o tempo considerado excessivo
de tutela das criagdes. Todavia, também ¢ possivel afirmar que, nos tempos atuais, outro problema ligado a
efemeridade da moda tem se notado nas empresas fast fashion. Tais empresas comercializam os itens de moda
em uma escala de producgdo mais rapida e barata, langando cole¢des frequentemente aos consumidores por
precos mais acessiveis. Vide em OSTEGA, Azahara Martin. Fashion Law — o Direito na moda. Disponivel
em: https://jota.info/advocacia/fashion-law-o-direito-na-moda-30102014, acesso em: 11 Nov. 2017.
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exemplo do fast fashion e da moda de luxo, encontra também ébice na protecao
em virtude da morosidade da resolucao dos conflitos em ambito judicial, o que
leva os profissionais ligados ao ramo a defenderem a utilizagao da arbitragem?’,
meio alternativo para a solucao de conflitos em que uma terceira pessoa, o
arbitro,“julga o litigio a ele submetido e impde as partes uma solucdo definitiva,
tal como ocorre no processo jurisdicional”®

4. QUESTOES JURIDICAS ATINENTES A DIREITO E MODA

Neste presente tépico, serao expostos alguns casos concretos sobre direito
de moda, no ambito internacional e nacional, ilustrando os conflitos judiciais
existentes no mercado de moda, de modo a se entender um pouco como o
Fashion Law é aplicado nos Tribunais para a resolucao de tais conflitos.

1° Caso - Christian Louboutin x grife Yves Saint Laurent®

Apos a grife Yves Saint Laurent (YSL) relancar um modelo de sapato
monocratico vermelho, que comercializara nos anos 1970, o estilista Christian
Louboutin ajuizou acéo judicial em Nova York em face da grife YSL por entender
gue houve violacdo de sua marca atinente ao solado de sapato vermelho - “Red
Sole Mark’; que registrara em 2008 junto ao USPTO - instituto norte-americano
assemelhado ao INPI no Brasil — ap6s anos de comercializacdo de sapatos de
luxo com a cor vermelha desde 1992.

Em primeira instancia, Louboutin perdeu a causa sob o fundamento de que a

37 Veronica Lagassi, em seu artigo Fashion Law: Da Propriedade Intelectual ao Direito Societario, qual
seria 0 meio ideal de resguarda-lo?, cuja referéncia completa se encontra na roda de rodapé n.11, enumera
alguns motivos pelos quais a arbitragem ¢ mais atrativa para a submissao de conflitos no mercado de moda
se comparada ao Poder Judiciario, sdo eles: “cobranga inicial de apenas 50% do valor das custas, ao passo
que no processo judicial o pagamento exigido ¢ o integralidade; pressupde prazo de duragdo de 180 dias—o
que apesar de poder ser prorrogado ou postergado, ainda assim, reflete em maior celeridade que a do processo
judicial-; na arbitragem o processo tramita em sigilo, enquanto no processo judicial podera tramitar ou nao;
além disso, a sentenga arbitral ¢ irrecorrivel, ja o processo judicial mesmo com o atual Codigo de Processo
Civil permite a propositura de uma diversidade de recursos; Diferentemente ao que ocorre no processo
judicial, na arbitragem as partes ndo sdo intimadas para comparecerem a audiéncia. Elas comparecem
espontaneamente e tampouco sao obrigadas a constituirem advogados. Este ultimo, que no processo judicial
apenas ¢ possivel em causas de pequena monta propostas em ambito dos Juizados Especiais de pequenas
causas ou ainda, na esfera trabalhista.” LAGASSI, Veronica. Op. Cit., p.377.

3% RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito empresarial esquematizado. 2.ed. Sao Paulo: método, 2012, p.595.
3 IBAIXE JR, Jodo; SABOIA, Valquiria. Caso Christian Louboutin contra Yves Saint Laurent: Nascimento
do Direito da Moda. Disponivel em: http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1203478,91041Caso+Christ
ian+Louboutin+contra+Yves+Saint+LaurentNascimento+do, acesso em 13 Nov. 2017.
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cor ndo pode ser objeto de marca no mundo da moda, determinando, inclusive,
o cancelamento do registro no USPTO.

Louboutin, entdo, recorreu ao Juizo de Segunda Instancia que reformou
a sentenca de primeiro grau, entendendo pela legitimidade de sua marca,
mantendo o registro. A grife YSL em recurso - parecido com o recurso de
embargos de declaracdo — garantiu o seu direito a producédo e comercializacdo
dos sapatos de solado vermelho desde que fossem monocromaticos.

Este caso é de interesse e importancia para o Fashion Law. Néo se pode afirmar
gue ele inaugurou pura e simplesmente tal ramo do direito nos EUA, uma vez que
conflitos no mundo da moda sempre existiram. No entanto, ele foi responsavel
por dar projecao a um conflito especifico no ambito da moda pelos Tribunais,
sendo determinante para a constituicdo do conceito de Fashion Law nos EUA.

2° Caso - Osklen - Sapaténis®

No referido caso, as partes autoras ajuizaram a¢ao de abstencao de uso de
marca com pedido cumulado de indenizacdo por dano moral, alegando que
0s sapatos comercializados pela parte ré reproduzem inteiramente o conjunto
imagem-design (trade dress) do produto titularizado pelas partes autoras, o
denominando “sapaténis” da Osklen.

Em primeiro grau, a acdo foi julgada parcialmente procedente, determinando
que a parte ré se abstivesse da producao e comercializacao dos calcados que,
de fato, imitem os produtos depositados ou efetivamente registrados pela parte
autora, condenando também a indenizacao por uso indevido da marca.

Em segundo grau, a 212 Cadmara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
desproveu o recurso da parte ré e deu parcial provimento ao recurso das partes
autoras para condenar a parte ré no pagamento de lucros cessantes decorrentes
da pratica de concorréncia desleal ao reproduzir de forma similar e comercializar
calcados que imitem o trade dress do sapaténis da Osklen, acarretando confusdao
e duvida ao consumidor.

No Superior Tribunal de Justica, no agravo em recurso especial interposto
pela parte autora, foi reconhecida, por meio de voto monocratico, a condenacao

40 Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelagio Civel 0180932-58.2012.8.19.0001. 21* Camara Civel.
Desemb. Rel. Lucia Helena do Passo. Desemb. Rev. Denise Levy Tredler. Data da Publicagdo: 04.12.2014.
Disponivel em: http://www4.tjrj.jus.br/ejuris/ConsultarJurisprudencia.aspx, acesso em 16 Nov. 2017..
Superior Tribunal de Justiga. AREsp. n. 734.597/ RJ. Decisao Monocratica Min. Rel. Marco Buzzi. Data de
Publicacgdo 09.12.2016. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp, acesso em: 16 Nov.2017.
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em indenizacao por dano moral in re ipsa — sem necessidade de comprovar o
dano - havendo contrafacao ou uso indevido da marca da empresa prejudicada.

A importancia deste caso refere-se ao reconhecimento de dano in re ipsa
daquele que sofre com o uso indevido de sua marca por outra empresa, seja por
meio de imitacdo ou falsificacdo. Além disso, mostra um exemplo de protecao do
trade dress, que nao goza de protecédo especifica na legislacdo de propriedade
industrial, mas vem sendo reconhecida pelos Tribunais Brasileiros.

39 Caso - Village 284 x Hermes*

A empresa Village 284 ajuizou acdo declaratdria, perante a Justica Estadual de
Sao Paulo, em face da Hermes com objetivo de declarar a inexisténcia de relacéo,
no tocante a referida empresa francesa, de direitos autorais e de existéncia de
concorréncia desleal quanto a produgao e comercializacdo da“Bolsa 284" dalinha
“I am not the original’, em vista da notificacao extrajudicial feita pela sequnda
empresa para suspender a producao de tal linha de produtos.

Segundo a empresa Hermeés, houve usurpacao da criatividade e da
originalidade na producao de tais bolsas, havendo imitacao da “Bolsa Birkin”
que pertence a sua linha de produtos. Sustenta, como defesa e também como
fundamento da reconvencdo também apresentada, que é detentora dos
direitos autorais sobre o produto. Por tal razdo, alega que que a producao e
comercializagao de produtos que violem os seus direitos autorais constitui pratica
de concorréncia desleal.

Em primeiro grau, a sentenca julgou improcedente o pedido declaratério
formulado pela Village 284, julgando, por sua vez, procedente o pedido
reconvencional para condenar a aludida empresa na obrigacao de se abster
de produzir produtos que violem os direitos autorais da Hermés sobre a “Bolsa
Birkin” ou qualquer linha de produtos desta empresa e a pagar indenizagao por
danos morais e materiais a esta empresa, entendendo ter havido contrafacao e
pratica de concorréncia desleal por parte da Village 284.

Em segundo grau, a 92 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de
Sdo Paulo manteve a sentenca, assentando o entendimento de que a protecao
pela propriedade industrial ndo exclui a tutela pelo direito autoral, sustentando
pela possibilidade da dupla protecao, desde que as criagdes apresentem, ao
mesmo tempo, carater estético e conotacao utilitéria, caracteristica marcante
nas bolsas Hermeés.

4! Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo. Apelagio n°0187707-59.2010.8.26.0100. 9° Camara de Direito Privado
do Tribunal de Justiga de Sdo Paulo. Rel. Desemb. Jodo Omar Margira. Data de Publicagdo: 17.08.2016.
Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do, acesso em: 12 Nov. 2017.
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A importancia desse julgado consiste no fato de que ele reconhece que um
produto protegido pela propriedade industrial pode também gozar de protecao
pelo direito autoral, prescindindo de registro para tanto, sob o fundamento
de que as bolsas das Hermés detém caracteristica notoriamente estética
constituindo uma verdade obra de arte, embora também tenham aplicacao
industrial, sendo de grande comercializagao.

5.CONCLUSAO

Nesse artigo objetivou-se mostrar as principais questoes ligadas ao Fashion
Law e a sua influéncia na construcao de um subsistema juridico de protecdo ao
mercado de moda em ambito internacional e nacional.

Em linhas gerais, do que foi visto, é possivel inferir que, no Brasil, o Fashion Law
ainda esta em fase de construcao e desenvolvimento, constituindo, atualmente,
como um subsistema de protecao para a resolucdo de conflitos juridicos no
ambito da moda a partir da legislacao vigente, dotado de uma feicao, portanto,
mais pragmatica, nao podendo ser considerado como um ramo do direito, tal
como o direito civil e empresarial, por nao ser dotado de autonomia.

A sua importancia como estudo e desenvolvimento revelou-se a partir do
momento em se percebeu a necessidade de se disciplinar um mercado que ganha
cada vez mais notoriedade no ambito da economia mundial e também nacional,
movimentando muitas cifras de dinheiro e gerando milhares empregos, sendo
fundamental para solucionar os conflitos nessa area decorrentes, principalmente,
pela falta de conhecimento juridico dos criadores e servindo, inclusive, para
nortear a conduta dos empregadores para com os empregados.

Foi também explicado que o Direito da Moda no Brasil se utiliza de vérias
legislagoes de cada area do direito, desde o direito civil e empresarial, passando
pelo direito constitucional e até mesmo pelo direito penal. Apesar disso, é
possivel afirmar que a legislacdo de propriedade intelectual, abrangida pela
propriedade industrial e pelo direito autoral, é que fornece os meios de protecdo
adequados para viabilizar a tutela das criacdes e designs realizados no mundo
da moda, justamente por constituir em ramo do direito que se destina a tutelar
as criagdes oriundas do intelecto humano, sendo fundamental o seu estudo para
os operadores do direito que desejam atuar no Fashion Law.
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AS PARTICULARIDADES NECESSARIAS A
FORMACAO E APERFEICOAMENTO DO
NOVO PERFIL DO POLICIAL

Fernanda Barreto Alves’ e Ratael Meireles Saldanh&

1.INTRODUCAO

As desigualdades sociais acentuadas ao longo de décadas, juntamente com
politicas publicas ineficientes, somadas a crescente e exacerbada especulacdo
imobilidria, na qual as camadas menos abastadas da sociedade sdo segregadas e
forcadas ao isolamento, montam a atual conjuntura social vivida no Rio de Janeiro.

Dessa forma, ocorre a segregacao social destes individuos que vivem nas
comunidades, formando as diversas favelas existentes neste estado, ndo obstante
abandonados ja que, por vezes, o Unico braco do Estado a chegar nessas areas
é a Policia.

A violéncia é utilizada nessas comunidades como forma de afirmacao
da identidade cultural destes individuos que buscam, por meio da forca, a
legitimacao de poder nos locais onde ocorre o vacuo estatal. Por outro lado,
o Estado, representado pelas policias, utiliza-se também de violéncia por falta
de preparo de seus agentes, o que acaba por fomentar a manutencao do atual
paradigma social.

! Bacharel em Relagdes Internacionais pela Universidade Catélica 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 memorializagdo. 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
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Cumpre esclarecer que nado se pretende responsabilizar o policial que é apenas
a"ponta doiceberg"”. Este ndo deve ser considerado culpado pelafalta de preparo,
jaque é dever do Estado que seus funcionarios sejam bem qualificados, tanto no
momento de sua selecao quanto no decorrer de sua carreira, sobretudo quando
se trata da 4rea de seguranca.

Analisando os trés eixos principais de atuacao do Estado - educacao, saude
e seguranca publica - a policia, promotora da seguranca publica, é o Unico eixo
que, na falta de todos os mencionados, sempre quando acionada, ainda que
precariamente, atende ao chamado das camadas sociais mais pobres. Deste modo,
fica patente aenorme responsabilidade e sobrecarga na area de seguranca publica.

Portanto, como bem observou Balestreri, a formacdo do operador de
seguranca publica deve ser tdo inventiva e abrangente quanto a atual
necessidade encontrada em sua atuacgao:

Precisamos perguntar-nos se, apesar de todas as dificuldades estruturais e
conjunturais apresentadas, uma mudanga em nossa estratégia formativa
dos operadores ndo poderia trazer melhores a até surpreendentes
resultados®.

Nesta esteira, 0 autor identifica a problematica dos policiais antigos ja estarem
“viciados”* pela atual conjuntura, o que corrobora com a importancia de bem
treinar os novos policias para que estes possam oxigenar as instituicdes de
seguranca publica.

No entanto, o curso de capacitagao dos novos policiais tem, como principais
educadores, policiais antigos, nao exigindo desses nenhuma qualificacdo que nao
seja o proprio tempo de servico. Observa-se ainda pouca didatica e entusiasmo,
ocasionando o oposto do resultado pretendido.

Dessa maneira, pretende-se com o presente trabalho dar um passo além nos
estudos de capacitacao de novos policiais, dando énfase a qualificacdo do préprio
educador de agentes de seguranca, para que este seja habilitado a maximizar
os beneficios na educacao policial, bem como sua valorizacdo como importante
peca de atuacao na ruptura do atual paradigma social.

3 BALESTRERI, Ricardo. Qualificar o processo qualificando a pessoa. 2.ed. Passo Fundo: Capec, 2002. p. 1.
* Ibidem.,p. 4
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2.0 NOVO PERFIL: POLICIAL CIDADAO, PEDAGOGO DA CIDADANIA

A Constituicdo Brasileira em seu artigo 144 confere a todos os cidadaos o
direito e dever de garantir a seguranca publica: “A seguranca publica, dever do
Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a preservacao da
ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio”.

No entanto, a problematica enfrentada pelo Estado esta na busca de
delimitacdo das fronteiras que separam a esfera publica da esfera privada da
sociedade civil. Ao preservar a ordem publica e aincolumidade das pessoas e do
patrimonio é inevitavel que Administracao Publica tenha que restringir alguns
dos direitos fundamentais dos cidadaos, ainda que momentaneamente. Nessa
esteira a licao de Dias Neto®:

A nogdo de liberdade é definida negativamente, como auséncia de
impedimentos ou condicionamentos da autonomia individual por
qualquer forma de poder coletivo. A doutrina liberal rompe assim com a
versdo estatizante do contrato social de Hobbes e postula o Estado minimo
que deve pautar a sua relagdo com a sociedade no principio da minima
interferéncia: “O Estado é um mal necessdrio, mas é um mal” (Bobbio,
1984:132). E aretratacdo das relacées publicas (entre Estado e individuo)
e a expansao das relagées privadas, a maximizacéao da esfera das ac¢ées
permitidas” e a “minimizacéo da esfera das acées proibidas” (Bobbio,
1965:162). Libertado das amarras absolutistas, o individuo ultrapassa o
“estdgio de menoridade” para tornar-se um adulto com independéncia
para fazer “uso publico de sua razao” e assumir a responsabilidade pelo
seu préprio destino (Kant [1783], 1994:55).

O referido autor bem demonstra que apesar de serem necessarias as restricoes
impostas aos individuos estas ndo deixam de ser um mal. Colocando em foco
o sistema penal, percebe-se diversas contradicdes em seu discurso, sobretudo
no plano das normas do“dever ser’, e a realidade vivenciada pelos cidadaos que
concretizam o plano do“ser”. Essas contradicdes acabam por causar a descrenca
no poder coercitivo Estatal. Importante licdo nos da Zaffaroni®:

Fica clara a negacdo da coeréncia interna do discurso juridico-penal
quando se esgrimem argumento tais como: ‘assim diz a lei; ‘o faz porque
o legislador o quer, etc. Estas expressées sGo frequentemente usadas

5 DIAS NETO, Theodomiro. Policiamento comunitério e o controle sobre a policia: a experiéncia norte
americana. Sao Paulo: IBCCRIM, 2000, p. 19.

¢ ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. 5.
ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 17

Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.28, n.1, p.1-384, mai./out.2018 123



As particularidades necessdrias a formagdo e aperfeicoamento do novo perfil do policial

em nossa regido e implicam a confisséo aberta do fracasso de qualquer
tentativa de construgdo racional e, por conseguinte, legitimadora do
exercicio do sistema penal.

Além disso, soma-se a demora na apuracao das infracdes penais, que muitas
vezes sdo arquivadas sem que se ache a autoria do delito e ainda ao modelo do
proprio sistema penal que é baseado na submissao da populagao a regramentos
que impossibilitam a resolucao de conflitos de uma forma alternativa.

O perigo esta na possibilidade de se criar um Estado extremamente autoritario
e arbitrario em uma va tentativa de prevenir as praticas de crimes e saciar o
sentimento de inseguranca que se instala com cada vez mais for¢a na sociedade.

O Direito penal é caracterizado por ser a ultima ratio, ou seja, a Ultima
alternativa quando todas as outras falharam. O caminho para um Estado que
busca todas as respostas unicamente neste ramo do Direito ird ocasionar uma
atuacdo exacerbada nas liberdades individuais dos cidadaos acabando por
atingir simples relag¢ées sociais cotidianas que normalmente nao seriam por ele
disciplinadas. Nesta esteira, bem ensina Silva Sanches’:

Orisco que se assume com tudo isso é evidente: descontextualizada uma
determinada solugéo de direito substantivo de seu marco processual
e institucional, é bem provdvel que o Direito Penal global resulte em
conjunto mais repressivo qualquer que seja dentre os sistemas o que haja
contribuido com sua génese.

Nao se pretende questionar a importancia do Direito penal para a vida
em sociedade, e sim que essa expansao do uso coercitivo do Estado ndo é a
alternativa mais acertada para prevenir os crimes. Como bem ressalta Silva
Sanches®“tal expansao é em boa parte inutil, na medida em que se transfere ao
Direito Penal um fardo que ele ndo pode carregar”.

Entretanto, ainda que o Estado seja um mal necessario e que por vezes
seja indispensavel o uso de coercibilidade é imprescindivel que os direitos
fundamentais dos cidadaos sejam sempre respeitados. Essas condutas repressivas
sao feitas pelos agentes publicos que devem agir sempre no estrito dever
legal, respeitando o ordenamento juridico o qual representam. Para melhor
entendimento se faz necessario conceituar o poder de policia, instrumento o

7 SILVA SANCHES, Jestis-Maria. A expansio do direito penal. Sio Paulo: RT, 2002. p. 78
8 CRETELLA JUNIOR, José. Policia e poder de policia. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
n. 162, out./dez. 1995.p. 72
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qual o Estado utiliza para limitar as liberdades individuais em nome do interesse
publico. Cretella Junior® bem define:

Poder de policia é a causa, o fundamento; a policia é a sua consequéncia.
Opoderde policia é algo impotentia, traduzindo in actu, pela agdo policial.
Poder de policia é a faculdade discriciondria da administracéo, de dentro
da lei, limitar a liberdade individual em prol do interesse coletivo.

A doutrina moderna, como Maria Sylvia Zanella Di Pietro'®, afirma que o
poder de policia é a atividade do Estado consistente em limitar o exercicio dos
direitos individuais em beneficio do interesse publico. Leciona Di Pietro que o
cidadao pode exercer seus direitos, mas o Estado pode condiciona-los ao bem
estar coletivo através do poder de policia.

O poder de policia é definido na regra do ordenamento juridico brasileiro
previsto no artigo 78 do Cédigo Tributario Nacional, abaixo reproduzida:

Art. 78. Considera-se poder de policia a atividade da administracdo
publica que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade,
regula a prdtica de ato ou abstencdo de fato, em razéo de interesse
publico concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes,
a disciplina da produg¢do e do mercado, ao exercicio de atividades
econdémicas dependentes de concessdo ou de autorizagcdo do Poder
Publico, a tranqliilidade publica e ao respeito a propriedade e aos direitos
individuais ou coletivos.

Pardgrafo tnico. Considera-se regular o exercicio do poder de policia
quando desempenhado pelo érgdo competente nos limites da lei
aplicdvel, com observdncia do processo legal e, tratando-se de atividade
que a lei tenha como discriciondria, sem abuso ou desvio de poder.

No entanto, o agente publico responsavel a utilizar o poder de policia deve
fazé-lo pautando-se nas leis vigentes e tendo como finalidade exclusivamente
o interesse publico. E uma contradicdo a desobediéncia estatal, através de seu
agente, a utilizacdo do poder de policia de forma arbitraria e autoritaria, pois
fere o ideal do Estado democratico de Direito, ou seja, o Estado governado pelo
povo e para povo e que reconhece e respeita seu proprio ordenamento juridico.

Nessa esteira, Celso Anténio de Bandeira Mello' alerta sobre aimpropriedade

% Ibidem, p. 20.
19 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.p. 111.

" MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 17. ed. rev. e atual. S3o Paulo:
Malheiros, 2004. p. 717.
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da expressao “poder de policia’, pois pode levar ao entendimento equivocado
de reconhecer poderes a Administracdo Publica inconcebiveis ao Estado
democratico de Direito:

[...] a expressdo “poder de policia” traz consigo a evolu¢cdo de uma época
pretérita, a do “Estado de Policia’; que precedeu ao Estado de Direito. Traz
consigo a suposicdo de prerrogativas existentes em prol do “principe” e
que se faz comunicar inadvertidamente ao Poder Executivo. Em suma:
raciocina-se como se existisse uma “natural” titularidade de poderes em
prol da Administrag¢éo e como se dela emanasse intrinsecamente, fruto
de um abstrato “poder de policia”.

Daiimaginar-se algumas vezes, e de modo mais ingénuo, que tal ou qual
providéncia - mesmo carente de supeddneo em lei que a preveja - pode
ser tomada pelo Executivo por ser manifestacéo de “poder de policia”

A abordagem policial - compreendida como a atividade material
desempenhada pelas autoridades legalmente investidas nas funcdes publicas
dotadas de competéncia para a acdo preventiva e repressiva tendo como
fundamento o poder de policia - é um ato administrativo e, portanto, deve
preencher os requisitos legais para sua utilizacdo.

Contudo, como bem ressalta Cretella Junior'?, ndo basta a previsao legal para
que se utilize o poder de policia é necessario que o agente publico seja capaz de
reconhecer, no caso concreto, a real necessidade do seu emprego:

Do mesmo modo que os direitos individuais séo relativos, assim
também acontece com o poder de policia que, longe de ser onipotente,
incontroldvel, é circunscrito, jamais podendo pér em perigo a liberdade
e a propriedade. Importando, regra geral, o poder de policia, restricbes
a direitos individuais, a sua utilizagdo ndo deve ser excessiva ou
desnecessdria, para que ndo se configure o abuso do poder. Ndo basta
que a lei possibilite a acdo coercitiva da autoridade para justificagcéo do
ato de policia. E necessdrio, ainda, que se objetivem condicbes materiais
que solicitem ou recomendem a sua inovagao.

A restricao de direitos e a limitacao das liberdades fundamentais ndo
violentam o principio da legalidade, pois é da propria esséncia constitucional
das garantias do individuo a supremacia do interesse da coletividade. A questao
é como fazé-lo sem excessos. A seguranca integra o rol das fun¢des do Estado
e deve ser garantida ao cidaddo de manteria efetiva, porém humanizada. A

12 Op. cit. p.199
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cidadania é uma relacdo de direitos e deveres, portanto deve ser consolidada
tanto para a sociedade como para os responsaveis de garanti-la.

Aimplementacao da filosofia da policia comunitaria nas instituicdes policias
tem justamente este objetivo - valorizar os direitos humanos aperfeicoando a
atuacao policial.

Nao resta nenhuma duvida que para o sucesso do sistema de seguranca
publica é imperioso que a relacao Estado-sociedade seja a melhor possivel e
que haja entre eles uma troca continua de informac¢des com fim de melhorar o
servico publico, sendo o policial o representante estatal. Dias Neto'* bem coloca
a nova postura adota pelo policial:

[...] passa a atuar como mediador de conflitos, catalisador de recursos e
articulador de politicas voltadas a afirmacdo de direitos fundamentais,
contribuindo, assim, para o fortalecimento dos alicerces de uma sociedade
civil autbnoma e democradtica.

Os fundamentos da policia comunitéria é a prevaléncia da prevencdo a
despeito da repressdo, a introducao do ideal do policial agente da paz social,
como ressalta Skolnick™:

A premissa central do policiamento comunitdrio é que o publico deve
exercer seu papel mais ativo e coordenado na obtenc¢do de seguranga. A
policia ndo consegue arcar sozinha com a responsabilidade, e, sozinho,
nem mesmo o sistema de justica criminal pode fazer isso. Numa expresséo
bastante adequada, o publico deve ser visto como “co-produtor” da
seguranca e da ordem, juntamente com a policia. Desse modo, o
policiamento comunitdrio impde uma responsabilidade nova para a
policia, ou seja, criar maneiras apropriadas de associar o publico ao
policiamento e a ordem.

Aideia ndo é somente melhorar aimagem geral das policias, entender quais
sao as reais necessidades de uma comunidade local levard a uma elaboracao
de condutas mais eficientes, de forma a prevenir a criminalidade antes que esta
ocorra, evitando a repressao policial. A repressdo é perigosa ndo unicamente
para a comunidade, mas também para o préprio policial, devendo, portanto,
ser utilizada somente como ultimo recurso.

13 Op. cit. p. 127.
14 SKOLNICK, Jerome H.; BAYLEY, David H. Policiamento comunitério: questdes e praticas através do
mundo. Sao Paulo: EDUSP, 2002. p :18
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Bem definiu Souza' as caracteristicas da Policia Comunitaria:

A policia se dedica a manter ou a restabelecer a seguranca, sendo que suas
acdes sdo norteadas visando ao respeito a garantias fundamentais, alicerce do
Estado Democrético de Direito, implantado com a Constituicao Federal de 1988;

A policia é o publico e o publico é a policia: os policiais sdo aqueles
membros integrantes da comunidade que rececbem uma remunera¢do
para destinar maior atencdo ds obriga¢oes dos cidadéos;

Na relagdo com as demais instituicées de servi¢o publico, a policia é
apenas umadas instituicbes governamentais responsdveis pela qualidade
de vida da comunidade. Ndo hd supremacia das instituicdes policiais
sobre as demais instituicoes;

O papel da policia é dar um enfoque mais amplo, visando a resoluc¢éo de
problemas, principalmente, por meio da prevencdo;

A eficdcia da policia é medida pela sensacédo de seguranca entre os
membros de uma comunidade e ndo pelo maior niimero de prisoes
efetuadas;

O que determina a eficdcia da policia é o apoio e a cooperacéo do publico;

O profissionalismo policial se caracteriza pelo estreito relacionamento
com a comunidade;

Opolicial trabalha voltado para a populagdo de sua drea, que séo pessoas
de bem e trabalhadoras;

O policial emprega a energia e eficiéncia, dentro da lei, na solu¢do dos
problemas com a marginalidade em sua drea;

O policial presta contas de seu trabalho ao superior e a comunidade.

Como visto, o policial é a peca principal para a transformacdo social e deve ser
capaz de perceber e dialogar com a sociedade, sendo o elo entre as necessidades
da comunidade e as politicas publicas que serao adotas pelo Estado. Esse novo
policial: pedagogo da cidadania, essencial para a ruptura do atual paradigma
social, é definida por Balestreri'®:

Hd assim, uma dimensdo pedagdgica no agir policial que, como em
outras profissdes de suporte publico, antecede as proprias especificidades
de sua especialidade.

15 SOUZA, Elenice. Avaliagio do policiamento comunitario em Belo Horizonte. Dissertagio (Mestrado em
Sociologia) — UFMG, 2001. p. 8
16 BALESTRERI, Ricardo. Direitos Humanos: Coisa de Policia. Passo Fundo: Capec, 1998, p. 2.
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Os paradigmas contempordneos na drea da educagéo nos obrigam a
repensar o agente educacional de forma mais includente. No passado, esse
papel estava reservado unicamente aos pais, professores e especialistas
em educacgé@o. Hoje é preciso incluir com primazia no rol pedagdgico
também outras profissdes irrecusavelmente formadoras de opinido:
médicos, advogados, jornalistas e policiais, por exemplo.

Opolicial, assim, a luz desses paradigmas educacionais mais abrangentes,
éum pleno e legitimo educador. Essa dimensdo é inabdicdvel e reveste de
profunda nobreza a funcao policial, quando conscientemente explicitada
através de comportamentos e atitudes.

Entretanto, a transformacédo do agente de seguranca publica ndo acontece
naturalmente, é necessdrio capacita-los para desempenharem essas novas
atribuicdes. Esse ponto é divido em dois momentos distintos, a capacitacao
de novos policiais que estao ingressando neste momento na corporagao e 0s
policiais ja antigos que precisam de cursos de reciclagem e aperfeicoamento.

De fato, a oxigenacédo da corporacao com novos policiais que ainda ndo estdo
“viciados” com a rotina de trabalho, ou melhor, policiais que ainda nao foram
traumatizados de alguma forma por experiéncias negativas dentro da corporagao
é de sumaimportancia, pois contribui muito para a mutagao dos antigos agentes
ao novo perfil exigido de policial.

Em igual importancia devem-se trazer de volta as academias os policiais
antigos. Primeiro porque a atividade policial necessita de constante treinamento
ja que quando usado como instrumento de repressao pode ser, ainda que no
estrito cumprimento do dever legal, letal. Segundo, para capacita-los a exercer
as novas atribuicdes necessarias ao policial. Balestreri'” ressalta a importancia
das Academias:

A superacdo desses desvios poderia dar-se, ao menos em parte, pelo
estabelecimento de um “nucleo comum’, de contetdos e metodologias
na formacgao de ambas as policias, que privilegiasse a formacéo do juizo
moral, as ciéncias humanisticas e a tecnologia como contraponto de
eficdcia a incompeténcia da for¢a bruta.

Aqui deve-se ressaltar a importdncia das academias de Policia Civil,
das escolas formativas de oficiais e soldados e dos institutos superiores
de ensino e pesquisa, como bases para a constru¢do da Policia Cidada.
Seja através de suas intervengées junto aos policiais ingressantes, seja

17 0p. cit. p.7.
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na qualificagéo daqueles que se encontram hd mais tempo na ativa. Um
bom curriculo e professores habilitados ndo apenas nos conhecimentos
técnicos, mas igualmente nas artes diddticas e no relacionamento
interpessoal, sGo fundamentais para a gera¢do de policiais que atuem
com base na lei e na ordem hierdrquica, mas também na autonomia
moral eintelectual. Do policial contempordneo, mesmo o de mais simples
escaldo, se exigird, cada vez mais, discernimento de valores éticos e
condugdo rdpida de processos de raciocinios na tomada de decisées.

Percebe-se a importancia das Academias Policiais para o sucesso das
politicas publicas na érea de seguranca. O treinamento, o aprendizado, e o
compartilhamento das experiéncias, se tornam essenciais se é pretendida uma
genuina transformacgao.

O treinamento do agente de seguranca é uma tarefa complexa e diversificada
tanto quanto sao complexas as habilidades e discernimento exigidos para a
solucdo de conflitos nos casos concretos do dia-a-dia policial.

Essa formacédo deve ser realizada de forma a propiciar que os agentes
sejam capazes de cumprir seu papel como policial pedagogo da cidadania, e
além, entendo o porqué desse aprendizado e sua enorme importancia para as
mudangas que estao por vir.

Nao se pode permitir a constante visao da subcultura policial em que existe
um “inimigo”a ser derrotado. Primeiro, porque o inimigo leva ao entendimento
que a sociedade estaria em guerra, outra nomenclatura totalmente equivocada. O
suposto inimigo nada mais é do que o reflexo dos nossos defeitos como cidadaos,
falhando sistematicamente na tentativa de viver em sociedade.

A repressdo, necessaria para o estabelecimento da ordem em determinados
casos, deve ser utilizada somente com alternativa planejada, consciente, cirdrgica,
sempre respeitando os direitos fundamentais e com a Unica finalidade de atender
o interesse publico.

Portanto, as Academias devem estar aptas a capacitar os agentes seguindo
uma orientacao pautada na ética, estudando também a sociedade e seus
problemas, com a finalidade de torna-los sensiveis as dificuldades enfrentadas
por aqueles que ficam, literalmente, colocados a margem da sociedade.

O problema estava na auséncia de politicas preocupadas com a formacao do
agente de seguranca, e do aperfeicoamento daqueles que ja fazem parte das
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corporacdes policiais. Deve-se educar os novos policiais de forma a habilita-los
a atuacdo policial adaptada a nova funcao do policial (o policial cidadao), como
também capaz de propiciar que esta atuacao policial seja especializada na medida
das necessidades da comunidade.

Surge a necessidade de propostas inovadoras, modelos de formacao e
aperfeicoamento que englobem todos os conceitos de policiamento comunitario,
demonstrando ao policial suaimportancia dentro da sociedade, valorizando sua
imagem de simbolo da lei e da ordem, que defende o ordenamento juridico
vigente, o verdadeiro homem da lei. E ainda sua faceta pedagdgica que dialoga
e ensina a sociedade, o policial cidadao.

3.CONCLUSAO

Apesar de a repressao ser um dos instrumentos necessario a preservacao
da ordem social, este ndao deve ser considerado o Unico meio de combater a
criminalidade, devendo-se dar preferéncia a prevencao.

O policial no contexto atual das politicas na area de seguranca passa a ser a
peca chave para o sucesso deste programa. Este profissional é o representante
direto do Estado, sendo o simbolo da propria Lei. Esta caracteristica inerente
ao cargo que ocupa qualifica-o como cidadao diferenciado que pode interagir
com a sociedade de forma a nao s6 garantir a seguranca como ser também ser
o promotor dos Direitos Humanos.

No entanto, para que isto seja possivel, é indispensavel a capacitacdo dos
agentes de seguranca publica, inserindo no aprendizado policial o ideal motriz
das politicas publicas contemporaneas.

Observa-se entao, que o treinamento policial deve possuir particularidades
da mesma forma como sao diferenciadas a atuacdo deste profissional. Busca-se
entdo, o didlogo, resgatando a humanidade do policial para assim valoriza-lo.

A questao central é reconhecer as subjetividades na abordagem policial como
de grande valia para a construcao do processo de aprendizagem. Este processo
deve ser tao inventivo quanto sao complexas as relacdes sociais, area de atuagao
dos operadores de seguranca.
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Resta claro, entao, a fundamental participacdo dos educadores na formacao
policial. O objetivo deste profissional é instigar os agentes de seguranca a se
descobrirem, promover o debate das experiéncias adquiridas no dia-a-dia policial
e assim construir o préprio processo de aprendizagem.

Para tanto é imprescindivel que o poder publico agencie a valorizagao dos
educadores. O Estado ndo pode omitir-se na selecao e formacao daqueles que
formam outros profissionais.
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O GNOTHI SEAUTON APOS O
PRAGMATISMO E A DIFICULDADE DF
ENXERGAR O OUTRO. O RESGATF DO
DIALOGO COMO REQUISITO PARA A
MANUTENCAO DO EQUILIBRIO SOCIAL'

Flavia Martins Affonso’

Resumo: Vivemos em uma sociedade em que o outro e os deveres para com o outro
deixam de ter importancia no dia-a-dia do individuo, com implicacdes na organizacéo
social e na forma inclusive de enxergar o Direito. Passamos por tempos de exacerbacdo
dos direitos subjetivos e esquecimento dos deveres correlatos. Contudo, nao foi sempre
assim. Na Grécia antiga, o homem tinha que serlembrado do gnéthi seautdn (“o conhega-
te a timesmo”). O fato é que a auséncia do enxergar o outro e do consequente didlogo
social vem produzindo consequéncias negativas no que afeta e atinge os direitos, € a
propria solucao juridica dada pelo Judiciario.

Palavras-chaves: O gnéthi seautén. Pragmatismo. O apagar da figura do outro. Direitos
coletivos. O resgate do didlogo.

THE GNOTHI SEAUTON AFTER THE PRAGMATISM AND THE DIFFICULTY TO SEE THE
OTHERONE.THERESCUE OF DIALOGUE AS AREQUIREMENT FORTHE MAINTENANCE
OF SOCIAL BALANCE

Abstract: We live in a society in which the other and the duties towards the other are of
no importance in the daily life of the individual, with implications for social organization
and the way of seeing the Law. We live in times of exacerbation of subjective rights and
forgetfulness of related duties. However, it has not always been so. In ancient Greece,

!0 presente artigo é o trabalho final da disciplina “Epistemologia e Justica Administrativa”, coordenada pelo
Prof. Dr. Gilvan Hansen, do Doutorado em Justiga Administrativa, no segundo semestre de 2016.
2 Advogada da Unido. Doutoranda em Justica Administrativa na Universidade Federal Fluminense- UFF.
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man had to be reminded of the gnéthi seautén (“know thyself”). The fact is that the
absence of seeing the other and the consequent social dialogue has produced negative
consequences in what affects and reaches the collective rights, and the legal solution
given by the Judiciary.

Keywords: The gnéthi seautdn. Pragmatism. The erase of the figure of the other. Collective
rights. The rescue of the dialogue.

1. INTRODUCAO

Vivemos em uma sociedade onde os individuos precisam ser lembrados
constantemente da presenca do outro, seja por um mal estacionar do carro,
seja mesmo ao esquecer que atrelado a seu direito subjetivo sempre existem
deveres correlatos. Desde o som acima do limite do razoavel, até a exigéncia
ao Estado de fornecimento de medicamentos excepcionais, em detrimento do
fornecimento basico, ou exacerbacao dos direitos subjetivos sem o pensamento
de deveres correspondentes.

Tal comportamento dificulta inclusive a existéncia de didlogo entre os
individuos, e de uma forma maior, entre os érgaos, ou mesmo entre os poderes,
na busca de uma melhor solugao para as demandas sociais.

O“eu” se encontra exacerbado e oculta o “outro”.

Todavia, nem sempre foi assim. Na Grécia antiga, Socrates apresentava-se
como aquele que tinha por funcdo incitar os outros a se ocuparem consigo
mesmos, pelos preceitos “gnéthi seautén” (“conheca-te a ti mesmo”) e epiméleia
heautol (“cuidado de si mesmo”).

A pergunta que deve ser feita é o que poderia ter influenciado essa mudanca,
bem como as repercussdes advindas dela.

O artigo defendera que o pragmatismo com a crenca na liberdade e na forca
de personalidade, com a busca esperancosa de autorrealizacdo na comunidade
pode ter aberto espaco para o esquecimento do outro, apesar de trazer efeitos
beneficios da autorrealizagao.

O equilibrio deve ser perseguido, entre o individual (homem em sua esséncia)
e o coletivo (relacdes sociais). De nada adianta uma sociedade que funcione
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harmonicamente com homens subjugados em seu pensamento e gostos. Ao
mesmo tempo, infrutifera a garantia dessa liberdade, se o retorno que temos
da sociedade é de atitudes desrespeitadoras e que nos causem panico, a volta
do “homo homini lipus- homem é o lobo do homem?’,

2.0 GNOTHI SEAUTON (CONHEGA-TE A TI MESMO)

L1

O preceito “gnéthi seautdn”, como todo preceito délfico, em sua origem,
enderecava-se aos que vinham consultar o deus e devia ser lido como uma
espécie de regra, recomendacao ritual em relagao ao préprio ato de consulta.
Significava “no momento em que vens colocar questées ao ordculo, examine bem
as questoes que tens a colocar, que queres colocar; e, posto que deves reduzir ao
mdadximo o numero delas e ndo as colocar em demasia, cuida de ver em ti mesmo o
que tens precisdo de saber™.

Percebe-se o seu surgimento como uma forma limitadora do homem.

Quando aparece na filosofia, esta atrelada ao personagem de Sécrates,
especialmente no que diz respeito ao principio do epimelod heautod (“cuida de
ti mesmo”). A regra geral é no sentido de que é preciso que te ocupes contigo
mesmo, que nao te esquecas de ti mesmo, que tenhas cuidados contigo mesmo.
Usava a expressao na critica de que as pessoas se ocupavam a adquirir o maximo
de riqueza, fama e honrarias e nao se importavam e nem cogitavam da razao,
da verdade e de melhorar a alma. Sécrates entende, porém, que a sua tarefa de
incitar os outros a se ocuparem consigo mesmo lhe foi confiada pelos deuses, € na
medida em que os deuses se ocupam com os atenienses, enviaram a eles Socrates.

Verifica-se que o0 “cuidado consigo mesmo” estava ainda atrelado a umaideia
do outro, de religioso. A missdo de Sécrates, para com o Atenisense, tinha sido
confiada por Deus.

Sécrates somente ouviu Deus para dirigir a palavra a Alcebiades quando
se volta para o governo dos outros, alguém que teria a tarefa de transformar o
privilégio de status, a primazia estatutaria em governo dos outros. Alcebiades

3 Criada por Plauto (254-184- a.C) e popularizada por Thomaz Hobbes, século XVII, em Leviata.

4 Asreferéncias sobre o preceito “gn6thi seautéon” foram extraidas de FOUCAULT, Michel. A hermenéutica
do sujeito: curso dado no Collége de France (1981-1982). 3 ed. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes,
2010, traducao Marcio Alves da Fonseca.
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tinha em mente mais do que a vontade de tirar proveito, ao longo da vida, de
suas relacdes, de sua familia, de sua riqueza. Ocupar-se com o proprio Alcebiades
significa ocupar-se ndo com o seu corpo, mas com sua alma.

Temos o paradoxo de que o preceito do “cuidado de si” que, para nés, tem
conotacao de egoismo, durante tantos séculos foi um principio positivo matricial
relativamente a morais extremamente rigorosas. Essas regras austeras foram
por nds reaclimatadas, transferidas para o contexto de uma regra geral do nao
egoismo, seja sob a forma crista de uma obrigacao de renunciar-se a si, seja sob
a forma moderna de uma obrigagdo para com os outros.

Na Grécia, o “cuidar-se de si” estaria atrelado a missao divina com a polis.

No século XVII, foi colocada a questdo da relagao entre as condigdes de
espiritualidade e o problema do percurso e do método para se chegar a verdade,
na questao - “Que condicao devo Ihe impor para poder ter acesso a verdade,
e em que medida esse acesso a verdade me concederd o que busco, isto é, o
soberano bem”? O ato de conhecimento permanece ainda ligado as exigéncias
da espiritualidade.

A férmula do gnéthi seauton foi requalificada, porém, no momento cartesiano,
que instaurou a evidéncia no ponto de partida do procedimento filsofico; o
“conhecimento de si”como forma de consciéncia. Mas se o procedimento cartesiano
requalificou o preceito, a0 mesmo tempo contribuiu para desqualificar o principio
do “cuidado de si” e exclui-lo do campo do pensamento filoséfico moderno.

Na ldade Moderna, o acesso a verdade tao somente se dd pelo conhecimento,
e nao mais concernente a espiritualidade.

3. AMODERNIDADE

Na Modernidade, conforme ensinamentos de Gilvan Luiz Hansen®, a
autonomia da razao é fundamental para o conhecimento e para a existéncia, pois
somente a razao despojada de pressupostos e livre de amarras sécio-culturais
pode colocar tudo sob discussao, de sorte a nao aceitar coisa alguma como
verdadeira sem antes disseca-la nos minimos detalhes.

3 HANSEN, Gilvan Luiz. Modernidade, utopia e trabalho. Londrina: CEFIL, 1999, p. 45.
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Existe na razdo moderna uma necessidade de autonomia, um rompante de
subjetividade. O racionalismo de René Decartes enfatiza o cardter subjetivo que
comeca a determinar o tom das reflexdes subsequentes®.

Antes, porém, Bacon ja havia inaugurado uma nova fase, da era da razéo
formal, ndo mais atrelada ao jugo de entidades supra-sensiveis, uma vez que a
natureza possui uma regularidade, a qual deve ser conhecida pela experiéncia
e respeitada, a fim de que o ser humano possa vir a domina-la’.

A opcdo cartesiana elege o duvidar como ato de consciéncia a servir de base
metodoldgica para a sua prépria reflexdo. Como consequéncia, restitui o status
da subjetividade como instancia de fundamentacdo do conhecimento e criadora
de significagoes.

Hume, ja mais a diante, em 1748, causa maior abalo ao principio da metafisica,
ao por em duvida o principio da causalidade, ao afirmar que toda a experiéncia
é sempre particular. A obra de Hume trard uma decisiva contribuicdo para a
concepgao de uma razdo formal e autdbnoma, nao mais submetida a metafisica®.

Seguindo os passos de Hume, Kant® afirma que todo o conhecimento
comeca ha experiéncia, o que nao quer dizer que se origine da experiéncia. Kant
argumentara que conhecimento é sempre conhecimento através de conceitos, e
gue a estes necessariamente corresponde uma intuicdo sensivel e uma referéncia
advinda de experiéncia.

Comeca Kant a criticar o uso da racionalidade das ciéncias naturais para
as ciéncias humanas, buscando por, por um conhecimento estético, um
universalismo no entendimento do humano.

Por sua vez, para Hegel, o “Ser”, inicialmente vazio de significacdes, assume
gradativamente determinacgées e, a partir destas, adquire consciéncia de suas
reais potencialidades; é a dialética hegeliana. O Ser apresenta duplo sentido
em seu movimento; um interno, na forma de movimento légico, e um externo,
que se da enquanto historia. Gracas a no¢ao de movimento dialético interno e
externo que o acesso progressivo a verdade torna-se vidvel em Hegel. Para o
filésofo, a liberdade era decisiva'.

¢ Ibidem.

7 Tbidem.

§ Tbidem.

9 KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. Trad. Manuela Pinto dos Santos e Alexandre Fradique Morijao.
5* ed. Lisboa: Fundag@o Calouste Gulbenkian, 2001.

19 Tbidem.
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Percebe-se, porém, em sua obra, uma preocupacao com o social e econémico,
ao apontar que a sociedade burguesa proporciona o espetaculo tanto do excesso
como da miséria e da ruina fisica e ética de ambos'’, o que veio influenciar a
obra de Marx.

4. AVIRADA DO SECULO XX, CIENCIAS EXATAS E O PRAGMATISMO

No final do século XIX, buscou-se um resgate as ideias de Kant, por terem
percebido os contemporaneos que passara a época da confianca da filosofia
na forca da razdo e das grandes interpretagdes historicas. A critica kantiana da
razdo mostrara que a atividade cognitiva do homem é uma forma do mundo.
Nesse sentido, influencia Kant o pragmatismo ao afirmar que, se por um lado,
toda experiéncia sem a forma de um conceito é cega, o conceito sem o contelido
da experiéncia é vazio.

O pragmatismo surgiu no final do século XIX e inicio do século XX, tendo por
fundador Charles Pierce e como criador do nome William James. O termo grego
pragma significa acdo. Peirce associa 0 pensamento a uma regra de acao, ele
equipara o objeto como a soma de seus efeitos'.

Por sua vez, William James sustenta que o que estd em jogo é captar
adequadamente a multiplicidade e a concretude do mundo real em seu curso™.

Existe em ambos uma forte crenca na liberdade e na forca da personalidade,
na busca de auto-realizacao da sociedade.

Assim, se pudéssemos resgatar o preceito de gnéthi seautdn, estaria atrelado
a uma realizacdo pessoal, com énfase na liberdade e na forca da personalidade.
O homem dissociado do coletivo.

O pragmatismo toma a acdo criativa do homem como ponto de partida
para suas reflexdes. Verifica-se de muito que nao é mais a sociedade. Para os
pragmatistas, uma crenca deve ser julgada verdadeira na medida em que as
consequéncias praticas da adoc¢ao dessa crenca sejam boas'.

" HELFERICH, Christoph. Historia da filosofica. S3o Paulo: Martins Fontes, 2006, trad. Luiz Sérgio Repa, p. 281.
12 DE WAAKS, Cornelis. Sobre o pragmatismo. Sao Paulo: Edi¢des Loyola, 2007.

13 Tbidem

14 RUSSELL, Bertrand. Philosophical Essays. London: Longmans, Green, and Co., 1910.
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O homem individual, o individuo, é um ser ainda ndo social. O homem que
transcende o seu particularismo, o ator ou agente juridico, é uma Pessoa. Persona
é o nome da mascara usada pelos atores no teatro grego. O homem, nessa relacao
com o mundo, pode se colocar em uma posicao de uma divindade que o anule,
gue o amesquinhe, temos nesse caso a teoria teocéntrica. Pode-se assumir como
rei do universo, numa visao antropocéntrica, de tudo dever girar a sua volta, em
uma postura egoista, o que acaba fazer exercitar o particularismo.’

O pragmatismo acaba tendendo para esse ultimo ponto, da exacerbacdo do
individuo, ao tornar o homem e nao a sociedade como ponto de partida para as
suas reflexdes e apostar em uma crenca como verdadeira a partir de seus resultados.

Com isso, se oculta também a forca do amor da massa a um lider, seja Deus,
Cristo, a santa, a patria, ou qualquer outro simbolo ou valor, capaz de suplantar
os narcisismos individuais e o 6dio constitutivo que nos separa uns dos outros'®.
Cuida-se da psicologia tedrica da massa, desenvolvida por Freud, mas criada
por Le Bon. Freud afirma que se os individuos na massa estdo ligados numa
unidade, decerto tem de haver algo que os ligue, e esse aglutinante poderia ser
precisamente aquilo que é caracteristico da massa'.

Apesar de em uma massa psicoldgica poder surgir o problema de o ser
humano perder a sua inteira personalidade consciente agindo como um ser
hipnotizado, com a orientacdo dos pensamentos e sentimentos na mesma
direcdo por meio da sugestdo e do contdgio e tendéncia a execucao imediata
das ideias sugeridas'®, igualmente o apagar da figura do “outro’, integrante das
massas, pode ter reflexos sociais perversos a organizacao da sociedade.

Uma das consequéncias que podemos apontar é o surgimento da doenca
do panico, segundo Freud, fendmeno que ocorre quando uma dessas massas
se desagrega, pois cada um deve cuidar de si, sem consideracao pelo outro,
cessando as ligacdes afetivas que até entdo minimizavam o perigo para ele™.

Nao é sem razao que a Sindrome do Panico tem sido qualificada como mal
do século XXI, conforme inUmeras reportagens®.

15 CUNHA, Paulo Ferreira da. Filosofia do Direito. Coimbra: Almedina, 2006, pp. 255/256.

16 FREUD, Sigmund. Psicologia das massas e anélise do eu. Tradutor Renato Zwick. Porto Alegre: L&PM,
2016, p. 28. Trecho do prefacio de Edson Sousa.

17 Tbidem, p. 41.

18 Tbidem, pp. 46/47.

19 Tbidem, pp. 83/86.

20 http://descompliquecp.blogspot.com.br/2011/06/sindrome-panico-seculo-xxi.html, acesso em 20 de maio
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O pai da horda primordial era livre, seus atos intelectuais eram fortes e
independentes mesmo no isolamento, e sua vontade ndo precisava da confirmacao
do outro. Era pouco ligado libidinosamente; ele ndo amava ninguém exceto a si
mesmo e amava os outros apenas na medida em que serviam as suas necessidades?'.

Enquanto na reuniao dos individuos da massa, por um efeito negativo, todas
as inibicdes individuais sao anuladas e instintos cruéis sao despertados, as massas
também séo capazes de atos elevados de renuincia, altruismo e dedicagao a um ideal.

5. ANALISE DO HOMEM EMANCIPADO

Oindividuo ndo é um corpoisolado, mas sim relacionado a coletivos afetivos,
como a familia e a comunidade.

A pessoa livre, permite-se a racionalidade, mas reduz-se entre elas o liame
do amor, base da solidariedade.

A emancipacao e sua liberdade como condicao para sua autorrealizagao
deve ser uma busca, porém nao isolada. Como forma de garantir o bem social e
por ultimo da prépria pessoa, mecanismos de didlogo devem ser estimulados e
mantidos como forma de permitir o equilibrio social e o bem-comum.

Nesse sentido, deve-se visar o equilibrio entre o individuo, como ser
emancipado, e regras de uma sociedade justa e solidaria.

Percebe-se em Kant, apesar de terinfluenciado o pragmatismo, a preocupacao
com o outro, tendo por principio basico da ética o respeito a autonomia do outro,
e 0“conhecimento moral comum’, que identifica o conceito de dever. Também
aponta como o objetivo geral o de “buscar e estabelecer o principio supremo
da moralidade’, sustentada pela consciéncia da espontaneidade da razao.
Pertencendo a um mundo inteligivel, a vontade de um ser racional tera por isso
mesmo a qualidade que tem que ter para que o principio moral prescreva a ela
algo que ela seja capaz de querer?,

de 2017, as 22 h 17 m, http://somostodosum.ig.com.br/clube/artigos/autoconhecimento/eft-combatendo-um-
grande-mal-do-seculo-a-sindrome-de-panico--41372.html, acesso em 20 de maio de 2017, as 22 h 18 m, http://
abp.org.br/portal/clippingsis/exibClipping/?clipping=3343, acesso em 20 de maio de 2017, as 22 h 19 m.
2 Tbidem, p. 132.

22 KANT, Immanuel. Fundamentagio da Metafisica dos Costumes. Trad. nova com introdugio e notas por
Guido Antonio de Almeida. Sao Paulo: Discurso Editorial: Barcarolla, 2009.
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Percebemos a influéncia de Kant tanto em Gadamer quanto Habermas,
no sentido de busca do conceito ético e moral que deve guiar a sociedade e
que igualmente inclui o outro no contexto da analise. Ambos estabelecem as
manifestacoes linguisticas como critério para a analise do saber.

A linguagem nao é de um ser isolado, mas convencdes sociais cristalizadas.

Gadamer?, com base nafenomenologia e inspirado nas ligdes de Heidegger,
aposta na elevacdo da historicidade da compreensao como um principio
hermenéutico e na pré-compreensao do homem da anélise do outro a partir de
seu lugar, na capacidade de ouvir e na aposta da tradigao.

Como afirma o fildsofo?*:

..compreender significa, de principio, entender-se uns com 0s outros.
Compreensdo é, de principio, entendimento. Assim os homens se
entendem entre si, na maioria das vezes imediatamente, isto é, vdo
se pondo de acordo até chegar a um entendimento. Acordo é sempre,
portanto, acordo sobre algo. Jd a linguagem mostra que o que o “sobre
qué” e 0 “em qué” ndo sdo apenas um objeto qualquer do discurso, do
qual a compreensdo mutua pudesse prescindir ao buscar seu caminho,
mas sdo, antes, caminho e meta do préprio compreender-se.

Por sua vez, para Habermas?®, a pretensao de validade revelada na linguagem e
naacdo coloca os intérpretes a mercé da avaliacdo da coletividade. Em Habermas,
qualquer que seja a manifestacdo ou emissao, para que seja racional deve poder
ser submetida a critica. Habermas percebe que o desenvolvimento cognitivo
humano envolve a atividade construtiva de uma subjetividade que se lanca
ao conhecimento do mundo objetivo, mas ganha vigor pelo relacionamento
intersubjetivo, a partir do qual o discurso sobre o0 mundo objetivo adquire
pretensdes de verdade, a convivéncia social passa a gerar suas normas pratico-
morais e a subjetividade é respeitada no que tange a expressividade.

Assim, percebemos de uma concepc¢ao egocéntrica passamos para uma
concepc¢ao ampla, o que de fato inclui a presenca do outro no discurso, assim
como a prépria.

23 GADAMER, Hans-GeoEg. Verdade e Método- Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad.
Paulo Meurer. Rev. Trad. Enio Paulo Giachini. Petropolis: Editora Vozes, 1999.

24 Tbidem, p. 282.

2> HABERMAS, Jiirgen. Agir Comunicativo e Razdo Destranscendentalizada. Trad. Lucia Aragdo. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2012.
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Nesse sentido, verifica-se 0 agir comunicativo como solucao, pois ao “cuidar-
se de si’, e procurar o melhor para si o individuo tera que dialogar com o outro
para fins de comprovacao de sua verdade, e por grande parte das vezes, podera
ser convencido do contrario, ou de que outra postura deve ser adotada como
beneficio social.

O outro nao é apagado, mas chamado a cena, o que pode contribuir parauma
sociedade menos individualista, uma vez que a participagao do maior nimero
de pessoas legitima a decisao a ser tomada.

Aprende-se, nesse sentido, a criar uma maior solidariedade das pessoas, que
sofrerao menos com o individualismo.

Ao mesmo tempo, as mesmas deverdo se conhecer e afirmar-se livre para
verdadeiramente sustentar as suas conviccoes.

Habermas vem defender que, no agir comunicativo, parte-se da ideia de que
todos os participantes sao atores capazes de se justificarem. Assim, convincente
seria o que poderia ser aceito como racional. A aceitabilidade racional dependeria
de um procedimento que ndo protege “nossos” argumentos contra ninguém
nem contra nada. O processo de argumentacdo como tal deve permanecer
aberto para todas as objecdes relevantes e para todos os aperfeicoamentos das
circunstancias epistémicas.

Ademais, de grande relevo o fato de que individuos nao reflexivos e dotados
de pouco conhecimento sobre si préprios nao conseguem efetivamente
estabelecer um didlogo.

Assim, é impossivel se falar em agir comunicativo sem termos seres
verdadeiramente emancipados, sob consequéncia de estarmos diante de uma
fraude democratica.

O “gnéthi seauton” (“conheca-te a ti mesmo”) é novamente chamado a cena,
como condicdo basica para o debate, e atrelado a epiméleia heautod (“cuidado
de si mesmo”), por ser o fim Ultimo particular do didlogo.

“Eu” debato porque me conheco e assim opero em respeito a um cuidado
Ccomigo mesmo, para provar que 0 meu pensamento, o “eu” como sujeito
emancipado, é melhor do que o“outro”. O“eu”e o0“outro”em status de equilibrio.
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6. CONCLUSAO

Enquanto na Grécia antiga, 0 homem devia ser lembrado do“cuidar-se de si”
e mesmo assim estando atrelado ao seu papel na polis, com a ldade Moderna e
o racionalismo, a autonomia da razao levou ao homem uma subjetividade, que
o livra das amarras sociais.

O preceito do gnéthi seautdn (conhega-te a ti mesmo) e o principio do do epimeloti
heautod (“cuida de ti mesmo”) estavam atrelados a ideia da missdo na polis, o dever-
se conhecer estava ligado umbilicalmente a missdo confiada por Deus.

No momento cartesiano, a formula do gnéthi seautén foi requalificada, “o
conhecimento de si” como forma de consciéncia, e a0 mesmo tempo afastada,
pois 0 acesso a verdade se daria tdo sé com base no conhecimento.

Na modernidade, a autonomia da razdo é fundamento para o conhecimento
e para a existéncia, pois somente a razao despojada de pressupostos e livre de
amarras socio-culturais pode colocar tudo sob discussao, de sorte a ndo aceitar
coisa alguma como verdadeira sem antes disseca-la nos minimos detalhes.

Comeca Kant a criticar o uso da racionalidade das ciéncias naturais para as
ciéncias humanas, buscando, por um conhecimento estético, um universalismo
no entendimento do humano.

No final do século XIX e inicio do século XX, Kant, ao afirmar que, se por
um lado, toda experiéncia sem a forma de um conceito é cega, o conceito sem
o conteudo da experiéncia é vazio, acaba por influenciar a forma de pensar
conhecida como pragmatismo, de grande forca nos Estados Unidos.

O pragmatismo toma a agao criativa do homem como ponto de partida
para suas reflexdes. Verifica-se de muito que nao é mais a sociedade. Para os
pragmatistas, uma crenca deve ser julgada verdadeira na medida em que as
consequéncias praticas da adocao dessa crenca sejam boas.

A pessoa acaba adotando a postura de rei do universo, se destacando da
massa e do amor que liga os individuos na massa.

Como ponto positivo, temos a emancipacdo do individuo, como ponto
negativo o crescimento da doenca do panico e o esquecimento do outro e, por
consequéncia, dos seus deveres para com a sociedade.
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A emancipacdo e a liberdade como condicao para a auto-realizacao devem
ser realidade, mas, ao mesmo tempo, e de forma equilibrada, o outro deve ser
chamado a cena como forma de harmonia e correto regramento social. O “eu” e
0 “outro” devem estar no mesmo status.

A forma que mais parece alcancar esses objetivos é do agir comunicativo,
pois ao“cuidar-se de si", e procurar o melhor para si o individuo tera que dialogar
com o outro para fins de comprovacéo de sua verdade, e por grande parte das
vezes, poderd ser convencido do contrdrio, ou de que outra postura deve ser
adotada como beneficio social.

O “gnéthi seautdén” (“conheca-te a ti mesmo”) é novamente chamado a cena,
como condicao basica para o debate, e atrelado a epiméleia heautod (“cuidado de
simesmo”), pois o que leva o individuo a se movimentar é esse Ultimo principio.

Eimpossivel se falar em agir comunicativo sem termos seres verdadeiramente
emancipados, sob consequéncia de estarmos diante de uma fraude democrdtica.

No debate, inclusive, posso ser convencido do contrario em beneficio do
bem-comum, quando o “eu’, voluntariamente, resolve dar lugar ao “outro’”.
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O CONTRATO DE IMPACTO SOCIAL (CIS)
F A MODELAGEM JURIDICA PARA SUA
IMPLEMENTACAO: UMA INOVACAO

NA FORMA DE FINANCIAMENTO DE
POLITICAS PUBLICAS.

Gustavo Madureira Fonseca’, Juliana F. Barbeito de Vvasconcellos’
e Thiago Cardoso Aradjo’

Resumo: Este artigo analisa os contratos de impacto social, apresentando sua estrutura,
atores envolvidos, historico da experiéncia internacional e brasileira, beneficios e desafios
em sua utilizacao e modelagens juridicas possiveis. Ao longo do estudo, comprovou-se
a existéncia de arcabouco juridico suficiente para a implementacao de um CIS. Assim,
partindo-se da metéafora do direito administrativo como caixa de ferramentas, verificou-se
que ja existem as regras juridicas necessérias para a aplicagdo do contrato de impacto social.

Palavras-chave: Contrato deimpacto social (CIS), politicas publicas, inovacao, modelagem
juridica.

Abstract: This article analyzes the social impact bonds presenting its structure, actors
involved, international history and Brazilian experience, benefits and challenges in its
use and possible legal structure. Throughout the study, it was verified the existence
of sufficient legal framework for the implementation of a SIB. Thus, starting from the
metaphor of administrative law as a toolbo, it has been found that the legal rules
necessary for the application of the social impact bond already exist.

Keywords: Social Impact Bond (SIB), public policies, innovation, legal structure.
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O Contrato de Impacto Social (CIS) e a modelagem juridica para sua implementagdo:
uma inovagdo na forma de financiamento de politicas publicas

1.INTRODUGCAO

Ronald Cohen, presidente do Global Social Impact Investment Steering Group?,
Grupo de Trabalho de Investimento de Impacto Social estabelecido pelo G8,
ao estudar as transformacdes sofridas pelo capitalismo, deparou-se com um
dilema: muito embora tivesse sido bem sucedido em desenvolver formas de atrair
desenvolvimento para empreendimentos que associavam risco a promessa de
um retorno financeiro, falhou ao ndo encontrar mecanismos capazes de angariar
capital para aqueles que desejam ajudar os outros.

O contrato de impacto social (CIS), nome que vem sendo usado para traduzira
expressao socialimpact bond (SIB), surge como mais uma tentativa de superacao
deste dilema, buscando financiar interven¢des sociais ao redor do mundo,
por meio de modelagem inovadora que introduz a nogao de “pagamento por
resultado’, transferindo o risco de insucesso da execucao de politicas publicas
aos investidores privados.

ADIB e SCHIEFLER (2016) definem o contrato de impacto social como o vinculo
juridico por meio do qual o Estado, o terceiro setor (de presenca opcional) e a
iniciativa privada dividem, cada qual em suas esferas, um complexo conjunto de
direitos e obrigacoes e tem por finalidade principal a consecucdo de uma politica
publica determinada com o intuito de gerar ganhos sociais mensuraveis. Uma vez
atingidas metas preestabelecidas, possibilita-se, via Estado ou terceiros, retorno
financeiro aos investidores privados. Percebe-se, assim, que, diferentemente dos
modelos tradicionais de execucao de politicas publicas, o risco de insucesso da
intervencao social é transferido do Estado para o agente privado que, uma vez nao
alcancado o alvo, perdera (em favor da sociedade), ainversdo inicialmente realizada.

Essa transferéncia do risco de sucesso da intervencao se mostra ainda mais
desejavel no cendrio de notdria e aguda crise fiscal, atualmente vivenciada por
Estados e Municipios, reduzindo-se a incapacidade desses entes em efetivar os
investimentos sociais plasmados na Constituicdo Federal.

4 Sucessor do Grupo de Trabalho de Investimento de Impacto Social estabelecido pelo G8. O GSG continua
o trabalho da Forga Tarefa em catalisar um mercado global de investimentos de impacto, em uma ampla
participagdo. Os seus membros incluem 13 paises, mais a UE, bem como observadores ativos do governo e
de organizagdes de rede lideres que apoiam os investimentos de impacto.

3 BARTON, Dominic - The changing landscape of social impact investing, 2017 — disponivel em https://
www.mckinsey.com/industries/private-equity-and-principal-investors/our-insights/the-changing landscape-
of-social-impact-investing. Data de acesso: 06/11/17.
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Com efeito, a despeito da crise fiscal, os entes permanecem com a obrigacao
constitucional de aplicar determinados percentuais daarrecadacao tributariaem setores
prioritarios, tais como saude e educagao. O art. 212 da Constituicao Federal, por
exemplo, prevé que a Unido aplicard, anualmente, ao menos 18%, e os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios 25%, no minimo, da receita de impostos, inclusive
a proveniente de transferéncias, em educacao.

Neste contexto, mostra-se salutar a busca de mecanismos eficientes de
implementacao de politicas publicas que nao dependam da aplicagao prévia ou
concomitante de recursos estatais, 0 que serd empreendido nas préximas secoes.

2. ESTRUTURA DE UM CONTRATO DE IMPACTO SOCIAL: ATORES
ENVOLVIDOS

Numa analise subjetiva, a configuracdo minima de um contrato de impacto
social apresenta os seguintes atores: (a) O Estado (/ato sensu, compreendendo
Uniao, estados e municipios, bem como componentes da administracao direta
e indireta desses entes), que poderd pagara os investidores, caso as metas
preestabelecidas sejam alcancadas; (b) investidores privados, que aportaram
0S recursos necessarios para o desenvolvimento do CIS e suportam todo o risco
pelo ndo atingimento das metas acordadas com o Estado; (c) intermediario,
que terd relagao direta com o Estado e serd responsavel pela celebracao de
todos os contratos necessarios para colocar o CIS em operacao; (d) avaliador
independente, que serd responsavel por analisar e atestar que as metas foram
cumpridas ou nao; (e) prestador (es) de servico, que desenvolverd as atividades
necessarias para o atingimento dos alvos do CIS e que terd relagao direta com
os beneficiarios e f) populacdo, grupo de pessoas beneficiadas pelo contrato
de impacto social.

Cabe ressaltar que, embora esses sejam os atores minimos (embora seja
possivel que o intermediario invista seu proprio capital ou obtenha financiamento,
dispensado a figura dos investidores), outros podem integrar a estrutura do
contrato de impacto. E possivel a inclusdo de um terceiro garantidor, que pode
constituir garantias reais ou fidejussorias em favor dos investidores, caso o CIS
nao atinja as metas preestabelecidas ou, ainda, para garantir o cumprimento da
obrigacdo de pagamento pelo Estado (importante para Estados com risco de
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crédito elevado). Outra estruturagao possivel é a participacao de uma entidade
filantrépica como pagadora pelos resultados, hipdtese em que havera o chamado
DIB (development impact bond)s.”

Pelo carater didatico, colaciona-se esquema sobre a estrutura de um contrato
de impacto social (os quadros azuis indicam os atores tipicos, ao passo que 0s
verdes mostram os agentes opcionais). Confira-se:

-
<=

/

INVESTIDORES

INTERMEDIARIO
AVALIADOR
INDEPENDENTE
$$$$

PRESTADOR (ES) DE
ﬁ SERVICO
{  TeRcERO |
i GARANTIDOR |

POPULAGAO

= ] 4=

3. UM BREVE HISTORICO SOBRE A EXPERIENCIA INTERNACIONAL E OS
CONTRATOS DE IMPACTO SOCIAL NO BRASIL

Desde a adogao do primeiro contrato de impacto social, em setembro de
2010, naInglaterra, ja foram implementados 76 desses instrumentos ao redor do
mundo?, estando em fase de desenvolvimento outros 31, sendo 2 deles no Brasil®.

® O development impact bond, é uma variagio do contrato de impacto social, no qual uma institui¢io
privada (por exemplo, uma fundagdo) figura no papel do Estado, remunerando os investidores, caso o
impacto almejado seja atingido. Para os fins do presente artigo, serdo utilizados os termos CIS e DIB para
ambos os casos. Poder-se-ia alegar que, nessa situacao, haveria duplicagao desnecessaria de ator responsavel
pelo financiamento do projeto. Mas ha ai uma distingao importante. O investidor, num DIB, toma o risco
do projeto, ndo sendo remunerado em caso de nao atingimento da meta. Tal circunstancia podera afastar a
injecdo de recursos advindos de uma entidade filantropica, que por uma politica interna de desembolsos,
podera ndo incorrer em tal risco.

7 Embora, formalmente, no DIB ndo haja participagdo do Estado, recomenda-se que, ao menos, seja celebrado
convénio com o Estado, de modo a viabilizar a utilizagao da base de dados oficial.

8 INSTIGLIO. SIBs World Map. Bogot4, 2017. Disponivel em: <http://www.instiglio.org/en/sibs-
worldwide/>. Acesso em 25 de outubro de 2017.

? No Ceara a SITAWI Finangas do Bem assinou um termo de cooperagio técnica com o governo do Estado
para estruturagdo de um CIS na tematica de “desospitaliza¢dao” de pacientes cronicos. Ja em Sao Paulo o
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A primeira experiéncia foi desenvolvida na Prisao Peterborough'®, tendo
como objetivo diminuir a taxa de reincidéncia criminal, por meio de intervengdes
sociais, que consistiram em um pacote de servicos de suporte intensivo, incluindo
assisténcia domiciliar, tratamento de drogas e alcool, assisténcia ao emprego,
suporte a familia e apoio a saude mental'.

O projeto envolveu de 3.000 presos, a partir de 18 anos, sentenciados a menos
de 12 meses. O objetivo, a ser mensurado, era a reducao da taxa de reincidéncia
em relacdo a média de um grupo de controle composto por outros infratores
em situacdo analoga, ao longo dos doze meses apds a libertacao. O prazo de
duracéo foi de 7 anos, com um dispéndio de 5 milhdes de libras. A prestacao de
servico foi estruturada pela criacdo de uma sociedade de propdsito especifico
(SPE), composta por cinco prestadores de servicos. Foi estabelecido que o retorno
financeiro dos investidores corresponderia ao aporte inicial, remunerado a taxa
de 3% ao ano, se houvesse ao menos uma reducao de 7,5% nos eventos de
reincidéncia. Com efeito, ao final do programa detectou-se que a SPE foi bem-
sucedida em reduzir o nimero de eventos de reincidéncia entre os libertos em
9,7%, tornando-a elegivel a contrapartida estatal.

Na América Latina, merecem destaque os contratos de impacto social
estabelecidos na Coldmbia'™ com objetivo de combater o desemprego em
segmentos vulnerdveis da populacdo por meio de treinamentos profissionais
e capacitacdo técnica, auxiliando os beneficiarios, na entrada no mercado de
trabalho e manutencdo de sua permanéncia, nas cidades de Bogota, Cali e
Pereira. As metas a serem alcancadas incluem a obtencdo de um emprego (50%
da métrica) e a permanéncia no posto de trabalho, por pelo menos 3 meses
(50% da métrica). Caso haja a retencao por 6 meses serd pago um bonus de
10% sobre o valor global do contrato. No primeiro ano os valores serdo pagos
pelo Departamento de Prosperidade Social do Governo da Colémbia. A partir

INSPER Metrics, em parceria com o Governo do Estado e o BID, esta realizando um estudo de viabilidade
de um CIS focado em alunos do ensino médio em regides de alta vulnerabilidade social. FORCA TAREFA
FINANCAS SOCIAIS. Avango das recomendagdes e reflexdes sobre o fortalecimento das Finangas Sociais
e Negocios de Impacto no Brasil. Sdo Paulo: 2016. Disponivel em <http://forcatarefafinancassociais.org.br/
wp-content/uploads/2017/02/Relatorio-resultados-vfinal.pdf.>. Data de acesso: 23/10/17.

10 RAND EUROPE. Lessons Learned From the Planning and Early Implementation of the Social Impact
Bond at HMP Peterborough. Santa Monica: 2011.

I SITAWI. Contratos de Impacto Social — Webinar.Sao Paulo, 2017. Disponivel sob requerimento no site
da organizagao.

12 INSTIGLIO. Ha outros 2 em fase de implementagio, tendo como objeto a permanéncia estudantil e
combate a gravidez precoce.
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do segundo ano os valores serdo pagos pelo BID (Banco Interamericano de
Desenvolvimento) e pelo Governo da Suica. Esse CIS foi notavel em razao do
diminuto lapso temporal havido entre a concepcao (julho de 2016) e assinatura
do contrato (marco de 2017) e por ser o primeiro a ser assinado em um pais em
desenvolvimento."

No Brasil, o primeiro contrato de impacto esta sendo estruturado pelo Governo
de Sao Paulo, que, em 23 de novembro desse ano, abriu consulta publica para a
coleta de sugestdes acerca da minuta de edital, termo de referéncia e contrato™.

O objetivo geral deste CIS é fortalecer as condi¢des para que estudantes de
determinadas escolas estaduais de ensino médio, localizadas em regides vulneraveis
da Regido Metropolitana de Sao Paulo, completem o ciclo de aprendizagem do
ensino médio com bom desempenho e no periodo esperado (trés anos). Os
objetivos especificos do projeto sdo: (i) introduzir um modelo inovador na rede
estadual de ensino, envolvendo atividades especializadas de apoio aos alunos e as
familias, que sejam interligadas a gestao escolar, objetivando melhores resultados
de fluxo com boa aprendizagem no ensino médio; (ii) potencializar resultados
obtidos com recursos ja empregados pela Secretaria da Educacédo na rede estadual
de ensino médio; (iii) testar a eficacia de uma ferramenta inovadora, o CIS, ja
utilizado em diversos paises, para atrair capital privado para projetos de impacto
na area de educacao e possibilitar a contratacao de prestadores de servicos com
base em metas e resultados mensuraveis.

13 BROOKINGS. Colombia leads the developing world in signing the first Social Impact Bond contracts.
Washington: 2017.

14 As principais informagdes sobre esse CIS, retiradas dos documentos citados, sio as seguintes: (i) modalidade
da licitagdo: concorréncia, regida pela Lei 8.666/93; (ii) critério de julgamento: menor preco; (iii) tipo de
contratagdo: empreitada global; (iv) prazo: 54 meses; (v) meta: aumento da aprovagao e reduc@o da evasio
no Ensino Médio, por meio da contratagdo de servigos de execugdo e gerenciamento de agdes pedagogicas
(a Contratada podera subcontratar, do objeto deste ajuste, a execugdo das agdes pedagogicas, ficando vedada
a subcontratagéo para o gerenciamento de tais agdes; (vi) valor estimado: R$ 17 milhdes; (vii) potenciais
licitantes: entidades sem e com fins lucrativos; (vii) sistematica de pagamento: dependem do orgamento.
Sem garantia para risco de crédito do Estado de Sao Paulo (além disso, o contratado fica vedado de captar
recursos); (viii) Pagamentos: até 25% do valor total, para a primeira parcela, referente aos resultados obtidos
no ano 02; até 25% do valor total, para a segunda parcela, referente aos resultados obtidos no ano 03; até
50% do valor total, para a terceira parcela, referente aos resultados obtidos no ano 04; (ix) métrica: adotara
por base um grupo de tratamento (escolas que receberdo as intervengdes) € um grupo de controle (escolas
selecionadas que ndo recebero as intervengdes,); (X) métricas e metas a serem acompanhadas pelo CIS:
indicadores relativos ao fluxo escolar (aprovagao, reprovagdo, evasdo e conclusdo do ensino médio) e
indicadores relativos ao aprendizado do aluno ao longo do ensino médio; e (xi) primeira parcela: diferenga
entre as taxas de aprovagdo da 1* para a 2* série nas escolas do grupo de tratamento e nas escolas do grupo
de controle, sempre em favor daquelas, calculada conforme Termo de Referéncia.
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4. BENEFiCIOS NA ADOGCAO DE UM CONTRATO DE IMPACTO SOCIAL

Além da mencionada transferéncia do risco do insucesso da intervencao social,
outro importante traco caracteristico do CIS é aintrodugao de métricas objetivas
e consistentes com o proposito de mensurar o ganho social efetivamente
experimentado e quantificar a economia do orcamento estatal comaintervencao
implementada, sendo catalisador das externalidades positivas.

Enquanto a sistematica tradicional se contenta com a comprovacao de que os
valores aportados foram aplicados em um projeto, o CIS incorpora a necessidade
adicional de verificacao do ganho social que tal investimento gerou. Muda-se,
assim, o foco de meras entregas para efetivos ganhos sociais gerados com a
intervencao, nao bastando, por exemplo, atingir um quantitativo de criangas que
completaram o ensino médio sem repeténcia, mas quantas delas ingressaram
no mercado de trabalho, em virtude da inversio realizada. E possivel notar,
porquanto, que ha uma clara mudanca de paradigma nos alvos a serem atingidos,
nao sendo mais a escolha do destinatario da alocacdao de recursos, mas sim o
indicador social a ser melhorado com o investimento.

Como consequéncia da insercao de metas quantificiveis e demonstraveis a
serem atingidas, o contrato de impacto social tem o grande potencial de trazer
novos atores para o campo de financiamento de politicas publicas, ja que exige
gue os investimentos sociais sejam geridos por estruturas capazes de comprovar
que os valores dispendidos, de fato, geraram um retorno social, contribuindo para
a disseminagao de uma cultura de avaliacdo e monitoramento de interven¢oes
sociais'. Além disso, hd o potencial de trazer tradicionais investidores do
campo da filantropia, que buscam diversificar sua forma de atuacao e ampliar
os resultados almejados.

Vale registrar que as métricas estabelecidas, o acompanhamento e a
verificagdo sdo efetuados por um terceiro, fora do ambito de influéncia do
prestador de servico, que precisa atingir a meta. E deve encontrar-se também
fora do comando do Estado, que pagard aos investidores, caso e tao logo a meta
tenha sido atingida. Nessa estrutura, busca-se que a instituicao avaliadora tenha
a maior isencao possivel ao analisar os resultados do projeto.

15 Em tltima instancia, o CIS gera uma externalidade positiva, criando novos incentivos para o exercicio do
controle social das politicas publicas. Em lugar de se guiarem pelas chamadas virtudes civicas, os cidadios
assumem a feicdo de investidores, concretizando a ideia subjacente ao adagio norteamericano put your
money where your mouth is.
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Outro ponto que merece destaque diz respeito ao CIS ser um veiculo propicio
para a propagacao de solucdes inovadoras e eficientes para a resolucao de
problemas sociais, dotada de alguma escalabilidade, uma vez que novos arranjos,
submetidos ao teste da realidade e bem-sucedidos, poderao ser replicados. O
potencial disruptivo verifica-se tanto em uma nova forma de entregar servicos
sociais, quanto no oferecimento destes servicos para um novo segmento da
populacdo ou em uma regiao geografica nao atingida ou pela combinacdo de
todos esses fatores. (OECD, 2016).

Um exemplo emblematico é o DIB em execucao no distrito de Bhilwara, zona
rural do Rajastéo, India, iniciado em 2015. A intervencdo social tem como um dos
objetivos melhorar a escolaridade de meninas'®. Nesse caso relatado, é possivel
verificar a inovacao que teve por foco atingir um novo segmento da populacao
(meninas), combinada com uma regido geografica desatendida (distrito de
Bhilwara, zona rural do Rajastao)'”

Por fim, o contrato de impacto social tem o potencial de prover impactos
sustentdveis, porquanto uma vez atingida a meta e atestada a eficiéncia de
determinada intervencao, ela podera ser reproduzida ao longo do tempo. Isso
pode se dar tanto pelo reinvestimento da remuneragao paga aos investidores em
novos CIS com a mesma estrutura, em maior escala ou mesmo pela possibilidade
de financiamento privado de outros investimentos sociais que necessitam de
solugdes inovadoras, liberando recursos do erario.

5. RISCOS E DESAFIOS

Embora seja possivel elencar varios beneficios que os contratos de impacto
social podem gerar, ha também entraves que precisam ser superados para que
essas ferramentas venham a ser difundidas no Brasil.

O primeiro ponto de atencao volta-se a determinacdo de resultados que
sejam mensurdveis e monetizaveis. Assim, se por um lado, a possibilidade de

16 Constatou-se que 40% das meninas ndo atingem a 5 série nessa regido, e estudos tém sugerido que para
cada ano escolar adicional na vida de uma mulher, a renda familiar aumenta de 10 a 25%. Além disso,
meninas com maior grau de escolaridade também s2o trés vezes menos propensas a contrair HIV, casam-se
mais tarde (trés anos), geram menos filhos e educam suas filhas (INSTIGLIO, 2015)

7INSTIGLIO. Educate Girls Development Impact Bond, Improving Education for 18,000 Children in
Rajasthan. Bogota, 2017.
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mensuracdo de resultados é algo bastante positiva, por outro, representa um
enorme desafio.

Merece, igualmente, cautela a escolha criteriosa do prestador de servico,
preferencialmente por meio de uma due diligence, de modo a aumentar as
chances de sucesso de um CIS.

Indo além, verifica-se que os CIS e DIBs sdo intervencdes, via de regra, de
baixa escala e de alta complexidade. Segundo estudo realizado (GUSTAFFSON-
WRIGHT, 2015), dentro de um universo de 30 DIBs analisados, 25 deles tiveram
como publico alvo menos de 1.000 beneficiarios. Inversamente, ainda segundo
0s mesmos autores (2015), o tempo de estruturacdo desses instrumentos variou
de 6 meses a 3 anos e envolvendo atores diversos, com assessorias técnicas
especializadas, elevando-se os custos de transagao.

Devida a baixa maturidade dos CIS, ainda ndo estao claros, especialmente no
Brasil, todos os custos de transagao envolvidos no desenvolvimento de um CIS.
Isso é acentuado pelo fato dessa ferramenta nao possuir uma modelagem padrao.
E importante ressaltar que, conforme aumente a utilizacio do CIS, tais custos
tendem a reduzir, como consequéncia da tendéncia de padronizacao do processo
e da adocao de instrumentos juridicos similares. Ao redor do mundo, ja foram
colocados em prética 76 contratos de impacto, estando 36 em fase de estudo.
Grande parte deles, no entanto, estao localizados em paises desenvolvidos, cuja
realidade muito se distancia da brasileira, tornando mais tortuosa a replicacao
de suas estruturas em territorio nacional. Mencione-se que a publicacao de
edital de licitacdo pelo Estado de Sao Paulo é um importante passo na reducao
dos custos de transacdo. Hoje, qualquer estado ou municipio brasileiro poderia
adotar a mesma modelagem para criacao de seus contratos de impacto.

Atualmente existem 27 contratos de impacto'® implementados ou em fase
de estudo em paises em desenvolvimento, o que enriquecera o cenario de
experiéncias mais préximas da realidade nacional, podendo contribuir para a
reducdo dos custos de transacao.

Mencione-se, ainda, que a auséncia de precedentes é indicada por 24 dos
42 stakeholders entrevistados em pesquisa (GUSTAFFSON-WRIGHT, 2015) como
sendo um grande desafio para o contrato de impacto social. Como bem apontado

18 INSTIGLIO. SIBs World Map. Bogota, 2017. Disponivel em: <http://www.instiglio.org/en/sibs-
worldwide/>. Acesso em 25 de outubro de 2017.
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pela OECD (2015), qualquer processo decisério em que ndao ha exemplos
pretéritos, efetivamente performados e concluidos, nos quais se basear, gera
incerteza e desestimulo. Do ponto de vista legal, esse ponto é bastante sensivel,
pois nao se sabe quais discussdes judiciais podem surgir no ambito de sua
aplicacao.

O contrato de impacto social alia recursos da iniciativa privada, que busca
investir em projetos sociais, mas também garantir, eventualmente, retornos
financeiros com recursos do Estado, que serdo desembolsados de modo
condicional e diferido, ou de entidades filantropicas. Some-se a essa equacao,
a execucdo das intervengdes sociais por prestadores de servigcos sociais
potencialmente capazes de atingir as metas previamente estabelecidas pelo
Estado. Todos esses elementos deverao ser equacionados por uma modelagem
juridica apta a dar conta da pluralidade de atores e interesses envolvidos.

6. POSSIVEIS MODELAGENS JURIDICAS

Nesse cendrio, pode-se citar, de inicio, as sugestdes de modelagem juridica
trazida por MONTEIRO e ROSILHO (2017). Para os autores, um contrato de impacto
social podera ser executado por meio de organiza¢des sem fins lucrativos,
com base nas Leis n° 9.637/98 (Lei das Organiza¢Oes Sociais), 9.790/99 (Lei das
Organizagoes da Sociedade Civil de Interesse Publico) ou 13.019/14 (Lei das
parcerias voluntdrias com organizacdes da sociedade civil).

Escolhendo-se a via da Lei 9.637/98 (Lei das Organizagbes Sociais),
resumidamente, seria celebrado um contrato de gestdo, instrumento que
formaliza o vinculo entre Estado e organizacgao social, dispondo sobres os
objetivos do pacto, os direitos e obrigagdes de ambas as partes™.

Nos termos do art. 5° da referida lei, essa modelagem juridica estaria limitada
as areas de ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnolégico, protecao
e preservacao do meio ambiente, cultura e saude. Assim sendo, um contrato
de impacto, por exemplo, na area de seguranga, ndo poderia se valer desse
arcabouco juridico.

19 Segundo CARVALHO FILHO (2016), a despeito da denominagio dada pela lei, o ajuste nio estampa
propriamente um “contrato”, assemelhando-se muito mais, em razao de sua fisionomia e objeto, a modalidade
de convénio — este sim, instrumento compativel com o regime de parceria que serve de nucleo para aquele
negocio juridico
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O processo de selecdo da OS ndo se submete a procedimento licitatério,
embora, conforme orientacdo do Tribunal de Contas da Unido (Acérdao
3239/2013) recomende-se a utilizacdo de chamamento publico. (arts. 23 a 32
da referida Lei), procedimento, sequndo OLIVEIRA (2015), que tem por objetivo
selecionar organizac¢ao da sociedade civil para firmar parceria por meio de termo
de colaboracao ou de fomento, com a observancia dos principios da isonomia,
da legalidade, daimpessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade,
da probidade administrativa, da vinculagao ao instrumento convocatério, do
julgamento objetivo, dentre outros.

Importante mencionar que a celebracdo de contrato de gestao depende do
empenho prévio de recursos orcamentarios pelo Poder Publico, o que podera
desestimular seu emprego. Cabe ressaltar que o modelo do contrato pode dispor
sobre metas e indicadores de qualidade, nao possuindo prazo méaximo disposto em
lei, dando ao administrador publico um ganho em ndo ter que renovar os contratos.

Sendo escolhida uma OSCIP para a estruturagcao de um CIS, devem ser
observados os ditames da Lei 9.790/99. Conforme conceitua DI PIETRO (2016):

As Organizacgdes da Sociedade Civil de Interesse Publico sdo pessoas
juridicas de direito privado, sem fins lucrativos?, instituidas por iniciativa
de particulares, para desempenhar servicos sociais ndo exclusivos do
Estado com incentivo e fiscalizagéo pelo Poder Ptblico, mediante vinculo
juridico instituido por meio de termo de parceria.

O art. 3° da lei elenca, exaustivamente, os objetivos sociais, que devem ser
perseguidos pelas OSCIPs?'. O processo de selecao da OSCIP estd previsto no
art. 23 do Decreto 3.100/99, dispondo que a celebracdo de Termo de Parceria

20 Conforme prevé o art. 1 da Lei 9.790/99, a entidade sem fins lucrativos é aquela que “ndo distribui,
entre os seus socios ou associados, conselheiros, diretores, empregados ou doadores, eventuais excedentes
operacionais, brutos ou liquidos, dividendos, bonificagdes, participagdes ou parcelas do seu patrimonio,
auferidos mediante o exercicio de suas atividades, e que os aplica integralmente na consecugao do respectivo
objeto social”

2l Assisténcia social; cultura, defesa e conservagdo do patrimonio histérico e artistico; promogao gratuita
da educagdo de forma complementar; promo¢ao gratuita da satide de forma complementar; seguranga
alimentar e nutricional; defesa, preservagao e conservagao do meio ambiente e promogao do desenvolvimento
sustentavel; voluntariado; desenvolvimento econdmico e social e combate a pobreza; experimentagdo, nao
lucrativa, de novos modelos socioprodutivos e de sistemas alternativos de produgdo, comércio, emprego
e crédito; promogao de direitos estabelecidos, construgdo de novos direitos e assessoria juridica gratuita
de interesse suplementar; promogao da ética, da paz, da cidadania, dos direitos humanos, da democracia e
de outros valores universais; estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alternativas, produgio
e divulgagdo de informagdes e conhecimentos técnicos e cientificos que digam respeito as atividades
mencionadas anteriormente
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devera ser feita por meio de publicacao de edital de concursos de projetos.
Cabe esclarecer que néo se trata da modalidade de licitacdo chamada concurso
e que esta prevista na Lei 8.666/93. O concurso de projetos tem natureza de
chamamento publico, permitindo que todos os interessados apresentem projetos
para avaliacao da Administracao Publica.

Outro ponto importante é a necessidade de inclusdo dos gastos com a OSCIP
no orcamento estatal, conforme indicam os arts. 12 e 13 do referido decreto.
Ressalte-se, ademais, que nao ha previsao legal sobre a obrigatoriedade de o
Poder Publico apresentar garantias, em caso de inadimplir com suas obrigacdes.

Cumpre indicar que o termo de parceria nao devera observar prazos maximos
e minimos, o que representa uma facilidade, por dispensar novas negociacdes e
elaboracao de minutas. A legislagao de regéncia também prevé a possibilidade
de subcontratacao, desde que a OSCIP permaneca responsavel pela concepcao,
direcdo e gerenciamento da atividade. De modo anélogo a Organizac¢ao Social,
a OSCIP devera publicar, em até 30 dias ap6s a assinatura do termo de parceria,
regulamento de contratagdes.

O ponto de atencao, que também vale para as Organiza¢des Sociais, reside no
fato dos estados e municipios poderem dispor em suas legislacdes de maneira
diversa da prevista nos normativos federais, o que passa a ser um aspecto
desafiador, na medida em que dificulta a padronizagao e, por consequéncia, a
reducao dos custos de transacao.

Por fim, restam as parcerias voluntérias que, segundo o art. 1°da Lei 13.019/14,
sdo parcerias entre a administracao publica e organizacdes da sociedade
civil, em regime de mutua cooperacédo, para a consecucdo de finalidades de
interesse publico e reciproco, mediante a execugao de atividades ou de projetos
previamente estabelecidos em planos de trabalho inseridos em termos de
colaboragao, em termos de fomento ou em acordos de cooperagao. As parcerias
sao formalizadas por termos de colaboracao (instrumentos de parceria para
consecucao de finalidades publicas propostas pela Administracdo, nos termos do
art. 16 da Lei) ou termos de fomento (instrumentos de parceria para consecucao
definalidades publicas propostas pelas organizacdes da sociedade civil, segundo
art. 17) e, conforme indica OLIVEIRA (2015), ambos os instrumentos tém natureza
de convénio, a despeito da nomenclatura diversa. A formalizagdo da relagdo entre
o Estado e a organizacao da sociedade civil podera ocorrer por um desses dois
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instrumentos (termo de colaboracao ou fomento), visto que ambos permitem
o repasse de recursos financeiros, elemento necessario a estruturacao de um
contrato de impacto. Importante mencionar que a lei nao elenca as atividades
gue poderao ser desenvolvidas pelas organiza¢cdes da sociedade civil, mostrando-
se, assim, uma maior flexibilidade para a estruturacdo de um CIS que trate
de qualquer matéria, posto que sempre estara presente o interesse publico,
elemento exigido pela legislacao.

Para a celebracao de termo de colaboracdo ou de fomento faz-se necessaria
a realizacdo de chamamento publico, observando-se os principios da isonomia,
da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade,
da probidade administrativa, da vinculacdo ao instrumento convocatério e do
julgamento objetivo, nos termos do art. 2, XIl da Lei 13.019/14. O art. 18 prevé o
procedimento de manifestacao de interesse social como instrumento por meio do
qual as organizagdes da sociedade civil, movimentos sociais e cidadaos poderao
apresentar propostas ao poder publico para que este avalie a possibilidade de
realizagao de um chamamento publico objetivando a celebragao de parceria. A
proposta a serencaminhada a administracdo publica devera conter aidentificacao
do subscritor da proposta; a indicacdo do interesse publico envolvido e o
diagnéstico da realidade que se quer modificar, aprimorar ou desenvolver e,
guando possivel, indicacdo da viabilidade, dos custos, dos beneficios e dos prazos
de execucdo da acao pretendida. Ressalte-se, entretanto, que é vedado condicionar
arealizagao de chamamento publico ou a celebracao de parceria a prévia realizagao
de procedimento de manifestacdo de interesse social.

Importante notar que, embora seja a regra, nas hipéteses dos arts. 30 e 31, é
inexigivel o chamamento publico. Exemplificadamente, a administracdo publica
podera dispensar a realizacao do chamamento publico, no caso de inviabilidade
de competicdo entre as organizacdes da sociedade civil, em razdo da natureza
singular do objeto da parceria ou se as metas somente puderem ser atingidas por
uma entidade especifica, especialmente quando o objeto da parceria constituir
incumbéncia prevista em acordo, ato ou compromisso internacional, no qual
sejam indicadas as instituicdes que utilizardo os recursos.

A legislacdo prevé um tempo minimo de constituicao da organizacao da
sociedade civil para celebrar parceria com o Estado. No caso da Unido serd, no
minimo, 3 anos; Estado e Distrito Federal 2 anos e municipios 1 ano.

Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.28, n.1, p.1-384, mai./out.2018 157



O Contrato de Impacto Social (CIS) e a modelagem juridica para sua implementagdo:
uma inovagdo na forma de financiamento de politicas publicas

MONTEIRO e ROSILHO (2017) manifestam possiveis ganhos na adocao
desta modalidade: (i) lei ndo exige que a organizacdo da sociedade civil edite
regulamento de compras; (ii) a pessoa juridica ndo precisa de qualificacdo
juridica especial para poder celebrar o instrumento de parceria; e (iii) em face
do tempo curto de aplicagao da lei, ha maior espacgo para inovacao por parte
dos aplicadores.

Diferentemente das legislacdes das Organizacdes Sociais e Organizacdes da
Sociedade Civil de Interesse Publico, os termos de colaboracdo e de fomento
terao o prazo maximo de 10 anos, sendo necessaria a indicacao prévia de recursos
orcamentarios para honrar as obrigacdes correlatas a parceria.

Alternativamente, o modelo de contratacdao de pessoas juridicas com
fins lucrativos pode ser estruturado a partir das seguintes possibilidades: (i)
celebracao de contrato administrativo, com base nas Leis 8.666/93 e 12.462/11;
ou (i) contrato de concessdo administrativa, tendo por suporte a Lei 11.079/04.

Utilizando-se a celebragao de contrato administrativo, modelagem adotada
pelo Governo de Séo Paulo, faz-se necessaria a realizacao de licitacdo. Tomando
por base a Lei do Regime Diferenciado de Contratacdes (12.462/11),0 campo de
atuacao é mais restrito, nos termos do que prevé seu art. 1°. Assim, vislumbra-se
possivel o emprego do RDC no caso de a¢cdes no ambito da seguranca publica e
de acOes de 6rgaos e entidades dedicados a ciéncia, a tecnologia e a inovacgao.
O RDC possui as seguintes fases: (I) preparatoria; () publicacao do instrumento
convocatorio; (lll) apresentacao de propostas ou lances; (IV) julgamento; (V)
habilitacdo; VI) recursal; e (VIl) encerramento (art. 12), admitindo a lei que o
orcamento estimado para a contratacao sé venha a publico ap6s o encerramento
da licitacdo

Em ambos os casos (utilizacdo da Lei 8.666/93 ou Lei 12.462/11) é possivel
a participacao de sociedades empresarias ou organizacdes sem fins lucrativos.
Considerando que o montante de um contrato de impacto tende a ultrapassar o
limite de RS 650.000, a modalidade a ser escolhida sera a concorréncia, a se utilizar
aleigeral delicitagbes. A pessoa juridica, em ambos os casos, devera comprovar
sua aptiddo técnica para prestar o servico almejado. Quanto ao julgamento,
parece ser o mais indicado o critério “melhor preco’, embora os outros critérios
também sejam de possivel aplicagao, trazendo, entretanto, maior complexidade
operacional o emprego destes Ultimos.
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Quanto ao prazo, a Lei 8.666/93 determina o prazo de, no maximo, 5 anos para
servicos continuos. A Lei do RDC nao explicita o prazo maximo de duracdo de um
contrato, uma vez que o contexto de sua edicdo se voltava a concretizagao de
obras destinadas a Copa do Mundo de 2014 e as Olimpiadas de 2016, implicando
celebracao de contratos de escopo definido. Informa-se, ademais, que quanto
a remuneracao variavel, vinculada ao desempenhado, o RDC possui previsao
expressa no art. 10° de sua legislacdo?. No ambito da Lei 8.666/93, MONTEIRO
e ROSILHO (2017) manifestam-se favoravelmente a sua utilizacao®.

Emboraem ambas as legislacdes nao haja previsao do Poder Publico oferecer
garantias de cumprimento de suas obrigagdes, entende-se que tal procedimento
é possivel, uma vez que nao ha vedacao expressa em nenhuma das leis de
regéncia. Mencione-se, ainda, que é cabivel a subcontratacao, desde que mantida
a responsabilidade da contratada pela concepcao, direcao e gerenciamento do
servico, conforme art. 72 da Lei 8.666/93.

Um ponto de atencao trazido por MONTEIRO e ROSILHO (2017) é a exigéncia
de ambas as leis em trazer o objeto do contrato minuciosamente detalhado,
gerando certo engessamento se, ao longo da contratacdo forem necessarias
adaptacoes na execugao do servigo.

Por fim, mais uma abordagem possivel para a estruturacao do CIS é a adocao
da legislacao de parcerias publico-privadas, especificamente na figura da
concessao administrativa®.

A concessao administrativa traz a vantagem de permitir, a partir de previsao

22 Art. 10. Na contratagio das obras e servigos, inclusive de engenharia, poderd ser estabelecida remuneragio
variavel vinculada ao desempenho da contratada, com base em metas, padroes de qualidade, critérios de
sustentabilidade ambiental e prazo de entrega definidos no instrumento convocatorio e no contrato. Paragrafo
unico. A utilizagdo da remuneracdo variavel sera motivada e respeitara o limite orgamentario fixado pela
administrag¢do publica para a contratagdo.

2 Contudo, em relagdo aos contratos de eficiéncia, os mesmos autores indicam que somente poderdo ser
utilizado no ambito do RDC e, portanto, as matérias para esses contratos estao restritas as hipoteses elencadas
no art. 1°da Lei 12.462/11.

24 Assim definida por CARVALHO FILHO (2016): “A segunda modalidade é a concessdo administrativa,
assim considerada a prestagao de servigo “de que a Administragdo Publica seja a usuaria direta ou indireta,
ainda que envolva execugao de obra ou fornecimento e instalagdo de bens” (art. 2°, § 2°). Diversamente do que
ocorre com a concessao patrocinada, a concessao administrativa ndo comporta remuneragao pelo sistema de
tarifas a cargo dos usuarios, eis que o pagamento da obra ou servigo ¢ efetuado diretamente pelo concedente.
Poderao os recursos para pagamento, contudo, ter origem em outras fontes. Embora haja entendimentos que
contestem esse tipo de remuneragdo exclusiva do Poder Publico ao concessionario (tarifa-zero), domina o
pensamento de que, tratando-se de modalidade especial de concessdo, inexiste vedagao constitucional para
sua institui¢do, o que realmente nos parece acertado. ”
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normativa explicita, o oferecimento de garantia pelo Poder Publico®. O art.
11, paragrafo Unico da Lei 11.079/04 prevé que o edital deverd especificar,
quando houver, as garantias da contraprestacao do parceiro publico a serem
concedidas ao parceiro privado. Tal hipotese confere maior seguranca juridica
e previsibilidade (diminuindo os custos financeiros, por consequéncia), pois seu
cumprimento passa a ser garantido por instrumento que escapa a légica das
despesas orcamentdrias ordindrias, satisfeitas por meio de precatorio, em caso
de inadimplemento. Nesse quesito, cabe mencionar que o art. 16 da lei prevé que
ficam a Uniao, seus fundos especiais, suas autarquias, suas fundacdes publicas e
suas empresas estatais dependentes autorizadas a participar, no limite global de
R$ 6 bilhdes de reais, em Fundo Garantidor de Parcerias Publico-Privadas - FGP
que terd por finalidade prestar garantia de pagamento de obriga¢des pecuniarias
assumidas pelos parceiros publicos federais, distritais, estaduais ou municipais
em virtude das parcerias de que trata esta Lei.

Prosseguindo, tem-se que a licitacdo no ambito da Lei 11.079/04 ocorre na
modalidade concorréncia, podendo adotar os critérios de julgamento “menor
contraprestagao para o Poder Publico pelo servico” ou “menor contraprestacao
combinada com a melhor técnica de execugao do servico”.

No ambito das contratacdes realizadas por parcerias publico-privadas, faz-
se necessaria a constituicdo de uma sociedade de propdsito especifico (SPE).
Conforme ja mencionado, a constituicdo de um SPE é figura bastante utilizada
nos contratos de impacto celebrados no exterior?,

Segundo os preceitos da Lei 11.079/04, a concessao administrativa tera o
prazo minimo de 5 anos e maximo de 35 anos e o valor ndo podera ser inferior a
R$ 10 milhées. Mencione-se que o valor minimo for alterado de 20 para 10 milhdes
pela Lei 13.529/17. Essa diminuicao de valor, por certo, favorecerd a adocdo da
modelagem de parcerias publico-privada para contratos de impacto social?’.

25 Art. 80 As obrigagdes pecuniarias contraidas pela Administragio Publica em contrato de parceria publico-
privada poderdo ser garantidas mediante: I — vinculag@o de receitas, observado o disposto no inciso IV
do art. 167 da Constitui¢do Federal, II — instituigdo ou utilizagdo de fundos especiais previstos em lei, I1I
— contratagdo de seguro-garantia com as companhias seguradoras que nao sejam controladas pelo Poder
Publico; IV — garantia prestada por organismos internacionais ou institui¢des financeiras que ndo sejam
controladas pelo Poder Publico; V — garantias prestadas por fundo garantidor ou empresa estatal criada para
essa finalidade, VI — outros mecanismos admitidos em lei.

26 Em relagdo a estruturagdo, Ressalte-se, por oportuno, a possibilidade do Poder Publico utilizar procedimento
de manifestagao de interesse (PMI) para recebimento de propostas de interessados, a fim de decidir sobre a
abertura de procedimento de licitagdo. Conforme indicado por MONTEIRO e ROSILHO (2017), “essa seria
uma chance de consultar o mercado sobre sua disposi¢@o para investir nesse modelo de investimento social
Essa possibilidade ndo existe nos contratos de prestagio de servigos (sejam os da Lei 8666/93 ou do RDC)”.
27 Para tal, importante que as leis estaduais e municipais

160 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.28, n.1, p.1-384, mai./out.2018


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art167iv
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art167iv

Gustavo Madureira Fonseca, Juliana F. Barbeito de Vasconcellos e Thiago Cardoso Aradjo

No contexto das concessdes administrativas, vislumbra-se a possibilidade
de criacdo de uma SPE, formada pelos investidores privados e a prestadora do
servigo social, sendo que esta sociedade participaria da licitacdao, detendo direitos
e obrigacdes no ambito do contrato de impacto social.

Sobre 0s esquemas de pagamento, toma-se a legislacao do Estado do Rio de
Janeiro como exemplo. Consoante o art. 27 da Lei estadual 5.068/07, as obrigacoes
pecuniarias contraidas pela Administracao Publica poderao ser garantidas: (i) com
recursos do Fundo Garantidor de Parcerias Publico-Privadas (FGP), instituido pelo
art. 30 da Lei, mediante autorizacao do Conselho Gestor do PROPAR e manifestacao
da Secretaria de Estado de Fazenda; (i) pela vinculagdo ou cesséo fiduciaria de
receitas, observado o disposto no inciso IV do art. 167 da CF, inclusive receitas
oriundas do Fundo de Participacdo dos Estados e Distrito Federal- FPE, até o
limite de 40%, dividendos de empresas em que o Poder Publico Estadual tenha
participacao e outras receitas cuja cessao nao seja constitucional ou legalmente
vedada, (iii) pela instituicao ou utilizacao de fundos especiais previstos em lei e (iv)
pela contratacdo de seguro-garantia com companhias seguradoras que nao sejam
controladas pelo Poder Publico. O Fundo Garantidor de Parcerias Publico-Privadas
estd previsto no art. 30 e seguintes, sendo o patriménio do Fundo formado pelo
aporte de bens e direitos realizado pelos cotistas, por meio da integralizacdo de
cotas e pelos rendimentos obtidos com sua administragao.

Apds a analise minuciosa das modelagens que podem ser adotadas para
a estruturacdo de um contrato de impacto social, parece aos autores que a
concessao administrativa, especialmente considerando que o valor minimo,
hoje, é de RS 10 milhées, mostra-se como modelo mais indicado, sem prejuizo
da avaliagao, no caso concreto, do beneficio na utilizacdo de outro modelo.

Importante mencionar, ainda, que ADIB e SHIEFLER (2016) indicam trés
modelos juridicos a serem adotados, de modo similar a MONTEIRO e ROSILHO
(2017), todos tomando como parametro o Estado como pagador pelos resultados
que venham a ser atingidos em um contrato de impacto.

Ainda sobre o tema de pagamentos e garantias, percebe-se que o CIS
estruturado em Sao Paulo ndo prevé qualquer garantia de pagamento, em
caso de ndo atingimento das metas estabelecidas. Embora tal mecanismo seja
complexo e custoso, sua estruturacao é recomendavel, uma vez que se volta a
alavancar essa nova forma de financiamento politicas publicas.
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Muito embora essa modelagem discrepe do desenho original do CIS, na qual
o risco é todo suportado pelo investidor privado, essa formatacdo que pode ser
adotada nos primeiros contratos de impacto, a fim de disseminar sua utilizacao,
minorando o potencial prejuizo do particular. Além disso, o edital posto em
consulta publica ndo traznenhuma forma para mitigar o risco de crédito do Estado
de Sao Paulo. Essa hipdtese é relativamente nova para o CIS, ja que em paises
desenvolvidos tal risco é improvavel. Contudo, em paises em desenvolvimento,
como o Brasil, trata-se de risco relevante, seja pelo cendrio de crise fiscal dos
entes, seja pela falta de comprometimento da classe politica ja que, alterando-se
o partido do governo, hd uma tendéncia a ndo serem cumpridos compromissos
fechados pela administracao predecessora. Uma hipotese para solucionar essa
questdo seria a utilizacdo de um fundo garantidor, com patriménio robusto ou,
ainda, a dacao de fianca ou seguro por organismos multilaterais, o que pode
funcionar como um catalisador para o éxito do CIS paulista.

O CIS em fase de estudos?® no Ceara parece ter enderecado tais questoes,
indicando sua superacao a partir da escolha pela concessao administrativa,
tendo por base a Lei 11.079/04%. O contrato de impacto social que esta sendo
desenhando tera o valor de, aproximadamente, RS 30 milhdes e garantia do
Fundo Garantidor de PPPs do Estado do Ceara.

Especialmente considerando os cenarios que estdo sendo tracados pelos
Estados de Sao Paulo e Ceard, parece-nos, em principio, que a formacdo de
uma SPE (sociedade de propésito especifico), que agregaria os investimentos
privados e celebraria os contratos respectivos, pode representar uma boa opgao.
Nessa sociedade, fariam parte do Conselho de Administracao representantes dos
investidores, Estado patrocinador e intermediario. Tomando por base o modelo
utilizado pelo Estado de Sdo Paulo, uma SPE seria constituida para participar da
licitacdo e, ao final, receber os recursos no caso de atingimento das metas para
posterior distribuicao entre os investidores. Vencido o certame pela SPE seus
recebiveis do contrato administrativo poderiam, inclusive, servir de lastro para
a captacdo de recursos financeiros.

Prospectivamente, vislumbra-se, ainda, a insercao das agéncias de fomento
e bancos de desenvolvimento no processo de desenho e implementacao de um
contrato de impacto. Para os fins desse trabalho, opta-se por analisar somente a

28 Em realidade, encontra-se em estudo a adogio de chamamento publico ou procedimento de manifestagio de
interesse (publico recebimento de propostas e projetos de empreendimentos com vistas a atender necessidades
previamente identificadas), que contara com a participagao da Secretaria Estadual de Planejamento, Secretaria
Estadual de Saude e Procuradoria do Estado.

2 Informagdes prestadas em entrevista com a SITAWI, que esta assessorando o Estado do Ceara.
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hipotese de participacao de agéncias de fomento, considerando que os projetos
de contratos de impacto tendem a ter como foco problemas locais ou regionais,
estando essas entidades mais aptas a equacionar tais questoes.

As agéncias de fomento sao instituicdes financeiras, constituidas sob a
forma de sociedades de economia mista, pertencentes a Administracdo Indireta
dos Estados, cujo objetivo principal é financiar capital fixo e de giro para
empreendimentos na Unidade da Federacdo onde tenham sede*.

Nesse cendrio, a participacdo de agéncias de fomento pode figurar, por
exemplo, como intermediadora de um CIS, considerando que j& possui know-
how para a estruturacao de projetos e rege-se por altos padrdes de governanca
corporativa, visto estar sujeita as fiscalizacdes do Banco Central, de érgdos de
controle estaduais, bem como sujeicdo a Lei 13.303/16, que positivou muitas
regras de governanca corporativa.’'

Do que ja foi exposto, percebe-se que o arcabouco legal brasileiro ja possui
as regras juridicas necessdrias para implementacao de um contrato de impacto
social, notadamente, o direito administrativo ja dispde de normas suficientes
capazes de guarnecer essa nova forma de financiamento de politicas publicas.
Deveras, possui mais de uma opgao de modelagem que poderad adequar-se
conforme o caso concreto. RIBEIRO (2016) bem sintetiza a utilizacao do arcabouco
ja existente para a aplicacdo de novos institutos juridicos, na seara do Direito
Administrativo, valendo-se da metafora de uma caixa de ferramentas.Veja-se:

Situadas diante dos contornos da politica e da gestdo publica — que jd
assimilaram a légica da caixa de ferramentas na escolha de meios para
enderecar as finalidades que se quer alcanc¢ar, de modo a racionalizar
esse processo — as estratégias do direito administrativo como caixa de
ferramentas revelam a capacidade de colaborar com o aprimoramento
dos arranjos institucionais vigentes, e a formulagdo de novos arranjos.
Dessa maneira, sem abandonar a Iégica juridica tradicional, muitas
vezes reduzida apenas a uma avaliacdo de legalidade/ilegalidade das
questdes concretas que se pdem, assimilar o direito administrativo como
caixa de ferramentas importa também em perceber seu papel-chave na

30 Segundo o art. 3° da Resolugio CMN 2.828/01, as agéncias de fomento podem desenvolver as seguintes
atividades, dentre outras: financiamento de capitais fixo e de giro associado a projetos; prestagao de garantias
em operagdes compativeis com seu objeto social; prestagdo de servigos de consultoria e de agente financeiro;
prestagao de servigos de administrador de fundos de desenvolvimento. Ressalte-se que ¢ vedado as agéncias
de fomento a captagdo de recursos junto ao publico.

31 Um critério marcante quanto & governanga refere-se ao processo decisorio, que é pautado por decisdes
colegiadas, a fiscalizagdo do Banco Central, que acompanha as atividades dessas institui¢oes, bem como
as novas regras trazidas pela Lei 13303/06 (Lei das Estatais). Tal lei teve o intuito de fortalecer e tornar
obrigatoria regras de governanga corporativa.
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consisténcia dos arranjos juridicos para instrumentalizar os objetivos
esperados, a luz dos incentivos que s@o capazes de produzir.

Em face do exposto, entende-se que todos os modelos propostos sdao validos, a
depender do caso concreto, sendo a maior prova dessa constatacao a publicacao
do edital de licitacdo na modalidade concorréncia, com base na Lei 8.666/93,
pelo Governo de Sao Paulo e a perspectiva proxima da adocao do modelo de
concessao administrativa, com base na Lei 11.079/04, pelo Governo do Ceara.

A despeito da existéncia de institutos juridicos suficientes para implementar
um contrato de impacto social, cabe mencionar que em setembro de 2017
foi aberta consulta publica pelo MIDC para contribuicdes da sociedade sobre
a legislacao do ENIMPACTO (Estratégia Nacional de Negécios de Impacto).
Resumidamente, o documento traz como eixos de trabalho aampliagcdo da oferta
de capital, 0o aumento do nimero de negdcios de impacto, o fortalecimento das
organizac¢des intermedidrias, a promogao de um macroambiente institucional e
normativo favoravel aos investimentos e negdcios de impacto.

Diferentemente de todos os outros paises em que o CIS foi implementado, o
Brasil serd a primeira nacao a possuir uma Estratégia Nacional de Impacto Social.

Entretanto, a edicdo de legislacdo que institua um marco regulatério dos
negocios de impacto, bem como preveja a formatagdo de garantias e a concessdo
de beneficios fiscais para seus investidores, parece ser um bom instrumento para
disseminar a adocao de contratos de impacto social.*

7. CONCLUSAO

O presente artigo buscou analisar o contrato de impacto social, avaliando sua
conceituacdo, caracteristicas, atores envolvidos, beneficios, riscos e desafios e
experiéncia internacional, juntamente com a elaboragao de hipéteses de modelos
juridicos que podem ser adotados nessa espécie de operacao, a fim de verificar
a viabilidade de sua adoc¢éo no Brasil.

Com efeito, conclui-se que o Brasil ja possui arcabouco juridico capaz de
fornecer o regramento juridico para a implementacdo de um CIS.

Adicionalmente, analisou-se a experiéncia internacional dos “social impact
bonds"jaimplementados, empreendendo-se uma breve avaliagao dos principais
deles, avaliando-se, inclusive, a possivel atuacdo de instituicoes financeiras
brasileiras de desenvolvimento nesse processo.

2 Informagdes disponiveis no site http://www.participa.br/estrategia-nacional-de-investimento-e-negocios-
de-impacto/blog/estrategia-nacional-de-investimentos-e-negocios-de-impacto-enimpacto.
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O estudo estruturou-se de forma tedrica e hipotético-dedutiva, investigando
os elementos que estao presentes em um contrato de impacto social, bem como
0s possiveis modelos de estruturacao desse instrumento, valendo-se, ainda, de
um viés dialético, ja que foram apontados eventuais beneficios e dificuldades
que podem vir a ser vivenciados, considerando as especificidades nacionais.

Como metodologia auxiliar foram empregados os métodos histérico e
comparativo, avaliando o contrato de impacto social sob uma perspectiva histérica,
trazendo as experiéncias ja verificadas na esfera internacional, na Inglaterra,
Portugal, Coldmbia e india, que foram citadas expressa ou implicitamente,
buscando-se, ainda, semelhancas e diferencas entre os modelos adotados no
exterior, construindo-se, assim, um paralelo com a realidade nacional.

Apresentou-se, ademais, dois contratos de impacto, que estdao sendo
estruturados pelos governos de Sdo Paulo e do Ceard, discorrendo sobre
algumas sugestdes de melhoria, com base na experiéncia internacional e as
especificidades nacionais, notadamente a necessidade de mitigacdo do risco
de crédito dos entes federados.

Pretendeu-se com a pesquisa entender os fatores necessarios para a
implementacao de contratos de impacto social no Brasil, apresentando modelos
juridicos passiveis de serem adotados, tomando-se por base o ordenamento
patrio vigente, mas sem prejuizo da identificacdo de inovacdes legislativas
necessarias ou desejaveis.

Em paralelo, buscaram-se eventuais pontos que podem dificultar a
estruturacao de um contrato de impacto social, como por exemplo, o
estabelecimentoinicial das metas e a forma de mensuracdo do seu atingimento,
assim como possiveis beneficios, na medida em que o financiamento de politicas
publicas por investidores privados traz para a cena novos atores na dinamica
dos investimentos sociais, fomentando-se, assim, inovacdes para esse nicho,
tradicionalmente tocado apenas pelo Estado.

Conclui-se, portanto, que o estudo desse instituto e sua aplicabilidade no
Brasil podera contribuir para a busca de mecanismos inovadores e eficientes de
consecucao de politicas publicas, capazes de trazer beneficios para a sociedade
como um todo, gerando desenvolvimento econdmico e social, sem depender
direta e necessariamente de recursos orcamentarios do Estado.

Talvez o CIS seja a resposta ao dilema apontado por Ronald Cohen no inicio
do presente estudo.
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CONVERSAO DE MULTAS AMBIENTAIS

Jessé Torres Pereira Junior, Desembargador do T)/R/ e Thais
Marcal, Advogada, Mestranaa erm Direito da Ciaade pela UER/

Conta-se que prestigiosa instituicao cultural empenhou-se na importacao
de uma mumia para compor o acervo de seu museu de egiptologia, todavia
enfrentava o aflitivo dissabor de ver embargado o ingresso da peca no pais
porque os agentes alfandegarios ndo conseguiam enquadra-la em norma
alguma de autorizacdo. Desafiado a examinar a questdo, veterano especialista
em administracao aduaneira, apds compulsar as regras vigentes, encontrou a
solucdo: a peca seria enquadrada como “carne seca’, que contava com expressa
norma de admissao.

O criativo - embora um tanto macabro - chiste pretende ilustrar o apego
ao exacerbado positivismo que predominou - talvez ainda impressione largo
contingente de setores da administracao publica - na aplicagao do principio da
legalidade, interpretado em seu sentido estrito de que ao gestor publico somente
¢é dado fazer o que a lei expressamente determine, quedando-se paralisado a
falta da norma legal.

E 0 que traz a memodria a leitura do Decreto n° 9.179, de 23/10/2017, que,
ao alterar o Decreto n° 6.514/2008, institui o Programa de Conversao de Multas
Ambientais emitidas por 6rgaos e entidades da Unido, integrantes do Sistema
Nacional do Meio Ambiente — SISNAMA.

Dito decreto - ato administrativo privativo de chefe de poder executivo
- p6e em prética o entendimento de que, mesmo no campo das sanc¢oes
administrativas, a legalidade estrita sucede, no direito publico p6s moderno, a
juridicidade, que, a partir da supremacia da Constituicao e da efetividade dos
principios, deve passar a orientar as decisdes dos administradores publicos
segundo novos paradigmas, o que inclui a dinamica para a dosimetria da sancao,
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inspirada no raciocinio da ponderacdo e no senso de proporcionalidade quanto
ao resultado de interesse publico a obter-se.

Exatamente poristo o Decreto n°9.179/2017 colhe importante oportunidade
para dinamizar o norte tracado pelo art. 225 da Constituicao da Republica, no
sentido de que“Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragoes”.

Odecretoilustrao fendmeno da constitucionalizagdo do direito administrativo,
projetado em todas as Cartas Fundamentais promulgadas, no curso da segunda
metade do século XX, com o fim de, tracando politicas publicas cogentes que
assinam obrigacdes de fazer e de néo fazer, fixar limites que as autoridades
publicas devem respeitar em face da sociedade e dos direitos fundamentais
gue a embalam (individuais, sociais, econdémicos, ambientais). No dizer de Luis
Prieto Sanchis, festejado lente das Universidades Castilla-La Mancha e de Toledo,
“se conciben tanto la Constitucién y la justicia constitucional como los derechos
fundamentales como artificios juridicos que cobran todo su sentido al servicio de
la limitacion del podery de la garantia de lainmunidad y libertad de las personas”
(Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, 22 ed., Madri: Trota, 2009, p. 9).

E nessa constitucionalizacdo que se vao plasmando os novos paradigmas
do controle juridico da gestdo publica: a efetividade dos principios a que
a administracdo publica deve obediéncia; a explicitacdo compulséria dos
motivos do ato administrativo; o alcance da discricionariedade por controles; a
processualizacdo da atividade decisdria; a responsabilidade universal dos agentes
publicos, afastado qualquer nicho de irresponsabilidade; a consensualidade que
vincula aacdo administrativa as prioridades da sociedade objetivamente aferidas;
a gestdo sustentavel dos bens e recursos publicos.

O Decreto n° 9.179/2017 introduziu, no Decreto n° 6.514/2008, que dispbe
sobre infracdes e san¢des administrativas ao meio ambiente, estabelecendo
o0 respectivo processo administrativo federal para sua apuracao, alteracdes
reveladoras do novo compromisso do direito punitivo estatal com a efetividade
da reparagao decorrente daimposicao de sangao pecuniaria, abrindo alternativa
a vetusta tendéncia de que seria apenas mais uma fonte de receita para o erdrio.
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Assim ndo mais deve ser, sobretudo tratando-se de danos ambientais,
dai o art. 143, § 1°, com a redacdo do Decreto n° 9.179/2017, sublinhar que
“independentemente do valor da multa aplicada, o autuado fica obrigado a
reparar integralmente o dano que tenha causado”.

Ajurisprudéncia do Tribunal de Contas da Uniao entendia pela possibilidade
da conversao de multas por investimentos. Por exemplo, pode ser citado o caso
em que determinada operadora de telefonia celebrou um TAC, o qual prevé a
conversao de RS 2,199 bilhdes em multas aplicados pela Anatel contra a referida
em RS 4,87 bilhées em investimentos na rede da prépria empresa.

No ambito do STJ, diversos sao os precedentes concluindo pela reducao da
multa aplicada por entidades ambientais. Confira-se:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO E
PROCESSUAL CIVIL. ACAO ORDINARIA OBJETIVANDO A REDUCAO DA
MULTA APLICADA PELO IBAMA DECORRENTE DE INFRACAO AMBIENTAL.
O QUANTUM FORA ESTIPULADO EM RAZAO DAS PECULIARIDADES
DISPOSTAS NOS AUTOS, LEVANDO EM CONSIDERACAO A AUSENCIA
DE ANTECEDENTES DO INFRATOR, O GRAU DE INSTRUCAO E A SUA
SITUACAO ECONOMICA. OBSERVANCIA DA PROPORCIONALIDADE E
RAZOABILIDADE. IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO DAS PREMISSAS DO
ACORDAO RECORRIDO. AGRAVO INTERNO DO IBAMA A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. 1. Nota-se dos autos que o ajuizamento da agao penal
publica ambiental visava a recuperagéo da drea degradada mediante o
plantio de mudas nativas, bem como a condenagdo com o pagamento
demulta.2. A fixacdo da multa fora estipulada de acordo com
as peculiaridades do caso concreto, em especial, considerando
a baixa capacidade econdmica do infrator, em respeito aos
principios da razoabilidade e proporcionalidade. Assim, mostra-
se invidvel, em sede de Recurso especial, a andlise de tais premissas
fdticas, pois demandaria necessariamente a incursdo no acervo fdtico-
probatério dos autos. Sumula 7/STJ 3. Agravo Interno do IBAMA a que
senega provimento. (Agint no REsp 1371298/SC, Rel. Ministro NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 09/03/2017, DJe
20/03/2017) - os grifos ndo constam do original.

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSO
PENAL.

PARCELAMENTO OU LOTEAMENTO IRREGULAR DO SOLO URBANO
(ART. 50, INCISO I, E PARAGRAFO UNICO, | Ell, DA LEI N. 6.766/1979).
APTIDAO DA DENUNCIA. TIPICIDADE. MATERIA SUPERADA POR

Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.28, n.1, p.1-384, mai./out.2018 169



Conversdo de multas ambientais

SENTENGCA CONDENATORIA SUPERVENIENTE. DOSIMETRIA. PENA-BASE.
CULPABILIDADE, CIRCUNSTANCIAS E CONSEQUENCIAS DO CRIME.
VALORAGCAO NEGATIVA. EXASPERACAO FUNDADA EM ELEMENTOS
CONCRETOS. MULTA. REDUGAO. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.

1. A denuncia expds o fato criminoso, com todas as circunstancias
relevantes para o entendimento do caso concreto. A tipicidade penal
ressai evidente quando, a partir da descrigédo fdtica, imputou-se ao
agravante a adesdo subjetiva, livre e consciente, ao grupo de pessoas
responsdveis pela implantacdo do loteamento clandestino denominado
“Mansées Chdcaras do Lago’.

(..)

8. A fixacao da pena pecuniaria deve manter a proporcionalidade
para com a pena corporal cominada e, no caso concreto, sem
perder de vista a capacidade econdmica do agente, uma vez que

o tipo penal violado, em seu preceito secundario, ja especifica
amulta em valores diretos - 10 (dez) a 100 (cem) vezes o salario

minimo vigente no Pais. 9. Agravo regimental provido parcialmente,
apenas para reduzir a pena de multa, fixando-a em 60 (sessenta) vezes
o saldrio minimo vigente a época do fato. (AgRg no REsp 1361945/DF, Rel.
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em
14/02/2017, DJe 17/02/2017)

Importante destacar, inclusive, que o principio da eficiéncia na tutela
ambiental é maximizado no momento em que se empreende meios de reparacdao
direta a0 meio ambiente ao invés de cobrar valores pecuniarios, haja vista que
se evita que verba seja destinada para fins diversos do que a reparacdo daquela
area que sofreu o dano.

Ademais, a légica punitiva estatal deve ser utilizada como ultima ratio em
matéria sancionadora administrativa, uma vez que se deve conferir primazia
a praticas restaurativas do status operandi ético. Neste cenario, mostra-se de
fundamental importancia o estabelecimento de critérios normativos para regular
0 processo de conversao. A implementacdo programas de compliance também
atende tal desiderato, permitindo que a empresa retome sua atividade, em
conformidade com a regulacao estatal, ensejando, assim, o exato cumprimento
de sua funcao social.

Chega-se ao ponto nodal das preocupacdes do decreto, qual seja o do carater
pedagdgico-reparatoério da multa ambiental e de sua possivel conversdo, a ser
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manejada com o fim de coibir, com inteligéncia, senso de proporcao e utilidade,
violagdes ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Nos termos do art. 145,
“Por ocasido do julgamento do auto de infracao, a autoridade julgadora dever3,
em decisao Unica, julgar o auto de infracdo e o pedido de conversao da multa’,
julgamento no qual considerard, acrescenta o § 1°, “as peculiaridades do caso
concreto, os antecedentes do infrator e o efeito dissuasério da multa ambiental,
e podera, em decisao motivada, deferir ou ndo o pedido de conversao formulado
pelo autuado”, decerto que, di-lo 0 § 4°, cabendo“recurso hierarquico da decisao
que indeferir o pedido de conversao’”.

A tais pertinentes homenagens ao devido processo, a ampla defesa e ao
contraditério também em sede administrativa (CF/88, art. 50, LIV e LV) aditem-se
duas observacdes: (a) a fungao punitiva constitui prerrogativa da administracao;
(b) todo ato que aplica penalidade administrativa € um ato juridico, destinado
que é arestringir ou suprimir direitos, impor obrigacoes de fazer, de nao fazer ou
de tolerar, seguindo-se que o seu editor deve zelar por que se apresente integra
a respectiva estrutura morfologica.

Para bem apreender a natureza e os limites da primeira observacao, é
necessario conceituar prerrogativa, que se ndo confunde com privilégio.
No jargao do direito publico, prerrogativa traduz um dever-poder de agir
com o fim de assegurar a satisfacdo do interesse publico. Nao se trata de um
direito propriamente, muito menos de um direito personalizado, como na
excepcionalidade do privilégio. Prerrogativa exprime um dever que compele
0 agente publico a agir, sob pena de omissdo de seu dever funcional, sempre
que perceba em risco o adequado desempenho da funcdo publica. Nao lhe é
facultado agir. E de seu dever juridico agir.

Aplicando-se o conceito de prerrogativa ao tema ambiental, entenda-se que
ao gestor publico ndo se concede escolher entre punir e ndo punir o causador do
dano. E de seu dever puni-lo, desde que, respeitadas as garantias da defesa e do
contraditério em processo regular, resulte comprovada a falta atraente da sancao.
A esse dever servem poderes meramente instrumentais de agir. Ndo o poder
como manifestacao de prestigio ou forca, mas o poder como instrumento de
acao subordinada a um dever indesviavel. Se a autoridade deixa de punir quando
era o caso de fazé-lo, ou pune inadequadamente - com excesso ou indulgéncia
-, estard agindo com abuso de poder ou desvio de finalidade, figuras igualmente
caras aos essenciais fundamentos do direito publico, cuja incidéncia corrompe
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aidoneidade do desempenho do cargo publico. Por isto que toda prerrogativa
estd limitada pelos fins legais que a circunscrevem: no caso de dano ambiental,
a prerrogativa de aplicar sancdes se justifica em face de comprovada violacéo.
Nem mais, nem menos.

A segunda observacao deve pautar o agir da autoridade administrativa por
técnica e precisao. Todo ato punitivo, sendo, como é, um ato administrativo, deve
nascer e sustentar-se a partir do exercicio regular da competéncia do 6rgao e
do agente; veiculado pela forma escrita e na sede processual que lhe atestem
a seriedade; tendo por conteddo um objeto de inequivoco interesse publico;
enunciando os motivos que lhe demonstrem a juridicidade (fatos verazes e
comprovados, submetidos a normas regentes de induvidosa incidéncia no caso
concreto, fatos e normas sopesados com razoabilidade e proporcionalidade); de
sorte a alcancar os resultados justificadores da finalidade do regime protetivo
do meio ambiente.

Toda atencao deve ser posta para precatar vicios de competéncia (a sangao
serimposta por autoridade que nao era a competente); de forma (o instrumento
formalizador da san¢do ndo era apto a expressa-la); de objeto (a san¢ao aplicada
esconde o proposito de prejudicar o autuado, €, ndo, o de téo s6 conformar-lhe
a conduta aos ditames da preservacao ambiental); de motivo (os fatos puniveis
inexistem, ou ndo sdo aqueles que embasaram a sanc¢do, ou esta adotou
severidade incompativel com o grau da falta); de finalidade (a sangdo em pouco
ou nada contribuird para que se obtenha o resultado planejado com a execucao
da multa ou a sua conversao em servicos de preservagao, melhoria e recuperagao
da qualidade do meio ambiente, tisnada pela conduta do autuado).

Em presenca de vicios comprometedores dos elementos de sua estrutura
morfoldgica - competéncia, forma, objeto, motivo e finalidade -, 0 ato da sanc¢ao
estard sujeito a invalidacao, seja por autoridade administrativa hierarquicamente
superior, em cuja competéncia funcional se insira a revisdo do ato sancionador,
ou da autoridade judiciaria, se o penalizado provocé-la pela via prépria.
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DO TRANSCONSTITUCIONALISMO
A TRANSJUSFUNDAMENTALIDADE -
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1. ENTRE A CONCEPCAO POS-MODERNA DA MODERNIDADE,
A RAZAO TRANSVERSAL, O TRANSCONSTITUCIONALISMO E A
TRANSJUSFUNDAMENTALIDADE

“Die Strukturen transversaler Vernunft - die Aufforderungen, welche
sie enthdlt, und die Kompetenzen, die sie begriindet - vermdgen auch
Lebensformen zu prégen. Transversale Vernunft ist imstande, unser
Denken und Verhalten zu modifizieren und ihm (in oft unmerklichen
Prozessen) andere Konturen zu verleihen. Manchmal geht es anscheinend
sogarum weniger: nur um einen anderen Stil oder eine neue Nuance - aber
unter uns Menschen Kommt so vieles auf die Nuancen an.”

(Wolfgang Welsch, Vernunft, Die zeitgenédssische Vernunftkritik und das
Konzept der transversalen Vernunft, Suhrkamp, 1996, p. 948.)

1.1. Por uma teoria da constituicdo dentro de seu tempo

Estainvestigacao nasceu da curiosidade e daincompreensao das varias teses
gue aspiram um lugar proeminente na teoria da constituicao. Ao que parece as
teorias cléssicas, de Kelsen, Schmitt, Heller, Hart, Smend, Ross ndo permitem
uma adequada compreensao da atual pluralidade constitucional, marcada por
novos desafios que exorbitam as fronteiras dos respectivos estados e alcanca
outras ordens juridicas, inclusive ndo-estatais. O jurista e filésofo Francois Ost,
inaugura sua obra “De la Pyramide au réseau’; com a constatacao de que Kelsen,
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Hart, Ross, alguns dos melhores intérpretes do pensamento juridico escreveram
suas obras em meados do século XX, que apesar das catastrofes politicas, ainda
prevalecia uma visao de mundo caracterizada pela ordem e estabilidade. Decerto
tal ordem e estabilidade nao mais existem, pois hoje nao estamos em condicdes
de identificar uma ordem politica centrada exclusivamente no estado, com
poder supremo na ordem interna e soberano nas relacdes internacionais. Sem
evidentemente excluir, o diagnoéstico de que a ordem juridica fundada in toto
na norma, imperativa e unilateral, sob ameaca de coercao habita outro tempo-
histdrico'. Nos inicios do século passado, quando das formulagées classicas da
teoria constitucional os desafios eram outros. Neste intervalo que nos separa de
Kelsen, Hart e Ross o mundo drasticamente mudou, sem qualquer pretensao de
apresentar um rol exaustivo Ost acaba por invocar, a globalizacao dos mercados
financeiros, a crescente interdependéncia entre as economias, o surgimento
da sociedade de informacdo, a integracao européia, o enfraquecimento da
capacidade de acdo dos estados, a emergéncia do poder privado (corporacdes
transnacionais e organizacdes nao-governamentais), aumento do poder dos
juizes, culto dos direitos humanos, multiculturalismo no interior do estado-
nacao, etc2.

Portanto, urge uma teoria da constituicao orientada para a realidade
politica, social e econémica do nosso tempo. Nao podemos, e sobretudo nao
devemos centrar os nossos esforcos tedricos em icones de uma memoria
histdrica esquecida. Ja nao é possivel pensar a teoria da constituicdo com base
na “unidade da ordem juridica” ou na “unidade do Estado”. Neste sentido, ou
conservaremos a teoria da constituicdo como memorial de uma realidade falecida
ou esforcaremo-nos verdadeiramente por uma teoria da constituicao dentro
do seu tempo. Se por um lado é facil diagnosticar as insuficiéncias da teoria da
constituicdo e do direito constitucional, por outro lado é bastante dificil formular
novas categorias tedricas, conceitos e métodos de conhecimento no contexto
da pés-modernidade. Sem a pretensao de abarcar todas as vicissitudes da
teoria da constituicdo, podemos principiar por apontar que a constituicdo fora
concebida como complexo normativo hierarquicamente superior e bastante para
decidir os problemas juridicos surgidos numa comunidade constitucionalmente
organizada. Nesta senda, decerto as constituicdes programaticamente dirigentes

'OST, Frangois e KERCHOVE, Michel van de, De la pyramide au réseau? Pour une théorie dialectique du
droit, Publications des Facultés Universitaires Saint-Louis Bruxelles, n® 94, 2002, p. 11.
2Tbid, p. 12.
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representam a forma mais apurada de auto-suficiéncia normativo-constitucional®.
As constituicoes dirigentes impregnadas de pretensdes emancipatérias
comprometem a pluralidade e os dissensos. O telos deste modelo implica
renuncia aos diferendos e aos litigios ideolégicos em razao da forca conformadora
que acaba por exercer sobre toda a sociedade. A esséncia da democracia parece
residir na presuncao fundamental de que na sociedade existem pretensées
diferentes, igualmente legitimas, e em ultima analise irreconcilidveis. Neste
sentido, a democracia como forma politica de institucionalizacdo do dissenso
legitimo representa a intencao politica da pds-modernidade. Portanto, a pos-
modernidade é tao radicalmente plural que somente se pode realizar de forma
democrética. Em esséncia a democracia esta tao constitutivamente definida pela
pluralidade, que somente se realiza de modo pds-moderno®.

Em segundo lugar, o direito constitucional e a teoria da constituicao
desenvolveram-se a partir da concepgao estado-soberano. Com o aprofundamento
das relacdes politicas, econémicas e culturais entre estados os problemas de
direito constitucional ultrapassaram as respectivas fronteiras, tornando-os
relevantes para outras ordens juridicas, inclusive ndo-estatais. Hoje a solucao
de um problema constitucional poderd invocar tribunais estatais, internacionais,
supranacionais e transnacionais (arbitrais), assim como instituicoes juridicas locais.
Atento e sensivel a esta complexidade, o brilhante jurista Marcelo Neves formulou
atese do transconstitucionalismo. Convém esclarecer que esta irresignacdo para
com a teoria da constituicao é compartilhada ja algum tempo por ilustres cultores
do conhecimento como Lucas Pires®, Bruce Ackerman®, Pernice’, Canotilho?,

3CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7* ed., Almedina,
p. 1345.

*WELSCH, Wolfgang, Postmoderne-Pluralitit als ethischer und politischer Wert, KoIn, 1988, p. 55;
Unsere postmoderne Moderne, p. 182; Wege aus der Moderne. Schiisseltexte der Postmoderne-Diskussion,
Weinheim, 1988, p. 39.

SLUCAS PIRES, Francisco, Introdugiio ao Direito Constitucional Europeu (seu sentido, problemas e limites),
Almedina, 1997.

®*ACKERMAN, Bruce, The Rise of World Constitutionalism, in Virginia Law Review n° 83, 1997.
7PERNICE, Ingolf, Deutschland in der Europiischen Union, in Josef Insensee e Paul Kirschhof (orgs.).
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, vol. VIII, Heildelberg: Miiller; Multilevel
Constitutionalism and Treaty of Amsterdam: European Constitution-Making Revisited?, in Common Market
Law Review, vol. 36, n° 4, 1999; Multilevel Constitutionalism in the European in Union, in European Law
Review n°27,2002; Fundamental Rights and Multilevel Constitutionalism in Europe, Humboldt-Universitét
zu Berlin, paper n° 7, 2004; The Treaty of Lisbon: multilevel constitutionalism in action, in The Columbia
Journal of European Law, vol. 15, n° 3, 2009.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes, Interconstitucionalidade e Interculturalidade, in “Brancosos” e
interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a historicidade constitucional, Almedina, 2008.
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Maduro®, Tushnet', dentre outros. A tese do transconstitucionalismo surgiu da
constatacdo de que os problemas de direitos humanos ou fundamentais e de
controle e limitagdo do poder tornaram-se concomitantemente relevantes para
mais de uma ordem juridica''. Neste sentido, o direito constitucional se emancipa
relativamente do estado, pois é cada vez mais comum o envolvimento de duas
ou mais ordens juridicas na solucao de certos problemas constitucionais. O autor
recorre ao conceito de razao transversal de Welsch, mas reconhece que se afasta
desta construcao para centrar os seus esforcos nos limites e nas possibilidades
de existéncia de racionalidades transversais parciais, o que chama de “pontes de
transicdo” tanto entre o sistema juridico e outros sistemas sociais quanto entre
ordens juridicas. Ele aponta para a necessidade de promocao de “conversagées
constitucionais’, do fortalecimento de entrelagcamentos entre as diversas ordens
juridicas: estatais, internacionais, transnacionais, supranacionais e locais. Também
propde asuperacao do conceito de acoplamento estrutural entre sistemas funcionais
(Niklas Luhmann) pelo conceito de racionalidade transversal com a possibilidade
de aprendizado reciproco entre as esferas da sociedade. Neste sentido, considera
a constituicao nao apenas como um acoplamento estrutural entre os sistemas
politico e juridico, mas como um mecanismo da racionalidade transversal entre a
politica e o direito. Em poucas linhas, o autor defende o transconstitucionalismo
como fator de integragdo sistémica da sociedade hipercomplexa, entretanto com
uma forma diferenciada de comunicacao entre as esferas.

1.2. Na constelagdo “p6s” nem todas posturas pds-metafisicas sdo pés-modernas e
nem todas posturas pds-modernas sao pos-metafisicas

Consideramos imprescindivel a compreensao dos pressupostos tedricos que
alicercam a tese do Professor Marcelo Neves, sé assim estaremos em condicoes
de testar a coeréncia da tese do transconstitucionalismo no horizonte de

® MADURO, Miguel Poiares, Contrapunctual Law: Europe’s Constitutional Pluralism in Action, in
Sovereignty in Transition, Oxford, Hart Publishing, 2003; Europe and the Constitution: What if This Is as
Good as It Gets? in European Constitutionalism beyond the State, Cambridge University Press, 2003; The
Double Constitutional Life of the Charter of Fundamental Rights of the European Union, in The European
Charter of Fundamental Rights, Baden-Baden, Nomos, 2003; The Importance of Being Called A Constitution:
Constitutional Authority and the Authority of Constitutionalism, in International Journal of Constitutional
Law, vol 3, 2005; A Constitui¢ao Plural: Constitucionalismo e Unido Européia. Cascais: Principia.
1OTUSHNET, Mark, The Inevitable Globalization of Constitutional Law, disponivel in SSRN: http:/ssrn.
com/abstract=1317766.

"'NEVES, Marcelo, Transconstitucionalismo. Sao Paulo: tese apresentada a Faculdade de Direito da USP
em concurso para provimento do cargo de professor titular de direito constitucional, introdugao, XV.
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possibilidades, que se converteu hoje a teoria da constituicao. Principiaremos
por uma breve incursao na obra de Welsh, a partir da mudanca de paradigmas,
do unitario para o pluralista, do metafisico para o p6s-metafisico, do moderno
para o pés-moderno. Inicialmente, convém esclarecer que pds-metafisica e
pos-modernidade nao coincidem totalmente, vez que nem todas posturas
pds-metafisicas sdo pds-modernas, o melhor exemplo temos em Habermas,
que declara superada a filosofia do sujeito e da consciéncia pelo paradigma
linguistico-comunicativo, no entanto almeja recuperar o projeto iluminista
com tom normativo, e para além disso acusa o pensamento pds-moderno
de neoconservadorismo e irracionalismo. Portanto, nem todas posturas pés-
modernas sao pds-metafisicas, 0 pensamento pés-moderno somente sera pos-
metafisico se afirmar sem reservas a pluralidade e renunciar no amago toda
e qualquer intencao de restauracdo da unidade total. Assim, o pensamento
moderno sera pds-moderno se afirmar a pluralidade como condicdo elementar
e irredutivel da realidade, sem nostalgia por uma unidade perdida e ultima.
Por outro lado, o pensamento pés-moderno serd moderno ou pré-moderno se
afirmar explicita ouimplicitamente a unidade como condicéo basica da realidade.
Na verdade, subjacente ao debate modernidade/p6s-modernidade é possivel
identificar a tensdo entre as concepcdes unitarista e pluralista da razéo e da
realidade. A aceitacao da pluralidade radical somente se da no pensamento
pbés-moderno e pdés-metafisico. Nao obstante, a aceitacao da pluralidade ocorre
tanto no pensamento moderno quanto no pés-moderno. A diferenca reside
na forma pela qual a pluralidade é encarada, se por um lado ha teéricos que
consideram a pluralidade como uma espécie de doenca que reclama algum
tipo de intervencao unitarista (Habermas). Por outro, ha aqueles que festejam
a pluralidade como sintoma de saude e como tratamento antitotalitarista e
anti-unitarista (Lyotard). Portanto, a fronteira entre a modernidade e a p6s-
modernidade esta no reconhecimento efetivo da pluralidade.

1.3.”Unidade plural” e nao unidade no plural

O pensamento da pluralidade afasta-se da idéia repressora de unidade,
entendida como totalidade e identidade. O reconhecimento da pluralidade
obriga a Welsch a revisar radicalmente o conceito de unidade, assim a unidade
nao pode ser pensada ja como identidade do todo e da parte e sim como
relacées e conexoes plurais. Assim, a unidade serd unidade plural e ndo unidade
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no plural. Neste sentido, Wittgenstein denuncia o despotismo da abstracao
idealista: a unidade se da como se da, quando se da e do modo em que se da,
nem sempre univocamente, nem definitivamente, nem identicamente, nem
necessariamente’?. O problema da unidade-pluralidade nao se resolve pela
negacao a priori de quaisquer dos seus termos. Nem a Lyotard, que ao afirmar
a pluralidade rechaca preventiva e demasiadamente a unidade em qualquer de
suas formas, incapacitando-se para explicar a pluralidade, vez que sem algum
tipo de unidade a pluralidade torna-se irreconhecivel. Muito menos a Habermas,
que teoricamente reconhece a pluralidade, mas enfraquece-a com adocéo de
posturas modernas comunicativo-discursivas'. Igualmente nao se resolve pela
afirmacao exclusiva de um dos termos. Se por um lado a afirmacdo absoluta
da unidade conduz a repressao, por outro, a afirmacéo absoluta da pluralidade
leva a desintegracao. Para Welsch o debate modernidade/pés-modernidade
gira em torno do conceito de razdo. Para o pensamento da pluralidade, a razao
nao podera ser unitarista, ou seja, pretender salvar a unidade a qualquer preco,
com a constituicdo de sinteses Ultimas ou consensos'™. A esséncia da pluralidade
reside precisamente na possibilidade de dissensos. A razdo que reconhece
efetivamente a pluralidade ndo considera fracasso, se ao final da analise nao se
puder chegar a uma unidade ou consenso. Basta apenas o desejo de unidade, esta
podera existir ou nao, mas jamais podera decorrer de uma imposi¢ao/suposicao.
Neste sentido, o pensamento da pluralidade é anti-unitarista, entretanto nao
é necessariamente um pensamento anti-unidade, contrario a toda e qualquer
forma de unidade. A pluralidade pode ser diversamente apreendida, em Lyotard
a pluralidade fora concebida exclusivamente a partir da heterogeneidade
absoluta, de modo mosaico e atomista, sem transitividade ou conectividade
possivel entre as racionalidades ou géneros de discurso, sem duvida fruto de uma
interpretacao exacerbada do arquipélago Kantiano e dos jogos de linguagem
wittgensteinianos. Esta pluralidade acaba por ser irreal, pois ndo ha separacao
absoluta entre as racionalidades ou discursos. Parece-nos que para cada tipo de

2WITTGENSTEIN, Philosophische Untersuchungen, vol. 1, Frankfurt a. M., 1993, p. 225-618.
3HABERMAS, Jiirgen, The Theory of Communicative Action, trad. Thomas McCarthy, vol. 2, Boston:
Beacen Press, 1984, vol. I, p. 397. Para WELSCH ha o primado da auto-compreensao sobre a comunicagao,
pois toda a comunicacao intersubjetiva baseia-se sobre a implantagdo interna da razdo. Todos os nossos
processos de comunicagdo exigem uma compreensdo do argumento ¢ do ponto de vista da outra pessoa
(sujeito-reflexdo interna). Dai o primado do sujeito interno ao longo da comunicagao intersubjetiva. Cfr.
WELSCH, Wolfgang, Reason and transition on the concept of transversal reason, p. 3, http://www?2.uni-
jena.de/welsch/

“HEGEL, Friedrich, The Difference Between Fichte’s and Schelling’s System of Philosophy, Albany: State
University of New York, 1977, p. 90.
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racionalidade ou discurso pertencem constitutivamente componentes de outros,
ndo sao absolutamente auténomos, e para além disso entre eles ha transitividade.

1.4. Pluralidade a partir da heterogeneidade e conectividade

O filésofo Welsch concebe a pluralidade a partir da heterogeneidade e da
conectividade, assim os momentos de imbricacdes entre o diferente converte
a pluralidade externa em pluralidade radical interna. Ou em outros termos,
ele internaliza o principio da pluralidade dentro de cada paradigma, o que
permite o reconhecimento tanto do outro como do outro em si mesmo. Neste
sentido, a pluralidade ndo é s6 um fendOmeno externo, mas um principio
constitutivo e interno da estrutura do racional e do real. Decerto esta forma
de pensar a pluralidade alcanca tanto a pluralidade em si mesma quanto a
unidade. A referida conectividade exterioriza-se a partir de um complexo
rizomatico com cruzamentos, imbricacdes, intersecoes e transicdes entre
paradigmas e ambitos de racionalidades, o que efetivamente potencializa
tanto a pluralidade quanto a unidade. Convém esclarecer que o pensamento
pbés-metafisico enquanto pensamento da complexidade afasta-se das idéias
de simplicidade, ordem sistematica e totalidade conclusa para sustentar a
complexidade, a inabarcabilidade e ilimitabilidade da realidade plural e da
racionalidade. Portanto, simplicidade, transparéncia e ordem sao conceitos
insuficientes para da conta da complexidade crescente da realidade’. Neste
sentido, a razao enquanto pensamento da complexidade nao pode conceber-
se como uma competéncia de simplificacdo, mas sim analitica de mediacéo e
transicdo entre as constelacdes racionais, sem qualquer pretensao de concluir
em sistema. Se por um lado é possivel estabelecer pontes de unidade onde
aparentemente reina a heterogeneidade, por outro, a heterogeneidade onde
aparentemente predomina a unidade. Eis as potencialidades da razao pensada
a partir da complexidade. A pluralidade radical para ser pensada enquanto
tal, exige considerar a complexidade interna de qualquer paradigma. Neste
sentido, 0 modelo moderno de tipos autbnomos de racionalidade - cognitiva/
objetiva, pratico/moral e estética/expressiva é insuficiente, pois as fronteiras do
racional ndo sao tao nitidas como se pensava. Hoje mais do que nunca adquirem

SLYOTARD, J. F. Le postmoderne expliqué aux enfants, Paris, 1986, p. 112. “L’exigence de simplicité
apparait em général, aujourd’hui comme une promesse de barbarie. (...) Il apparait déja que la simplification
est barbare, réactive”.
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relevancia as zonas fronteiricas, os espacos cinzentos, o que impede a elaboracdo
de um mapa definitivo entre as racionalidades. Portanto, o pensamento da
complexidade oferece-se como pensamento antitotalitario e anti-sistémico.

O transconstitucionalismo parece ser fruto da simbiose entre a tese da razdo
transversal de Welsch e da teoria dos sistemas de Luhmann.Temos sérias duvidas
quanto a possibilidade de tal aproximacao. Nao obstante o autor enfatize a
tentativa de reconstruir a razdo transversal a partir de outros pressupostos
tedricos'®. O que se verifica efetivamente é a transposicao-projecdo da idéia
de transversalidade para o universo do funcionalismo sistémico juridico como
ferramenta corretiva dos “ruidos de comunicagao” entre os subsistemas sociais,
dadaainsuficiéncia do denominado“acoplamento estrutural”. A razéo transversal
fora pensada para atuar na relacdo entre as racionalidades e tem por escopo o
estabelecimento de cruzamentos, imbricaces, intersecdes e transicoes entre
paradigmas e ambitos de racionalidades. O que Welsch propde é essencialmente
uma nova concepcao de razao. A razdo transversal ndo é um conceito especifico
da razéo, mas a forma fundamental da razdo como tal. Portanto, a razéo seria
determinada pela transversalidade. Os acoplamentos estruturais, em esséncia,
constituem mecanismos de irritacdes entre subsistemas sociais. Ocorre que
estas irritacOes apenas possibilitam que cada sistema ponha reciprocamente
a disposicao do outro complexidade desordenada, o subsistema que a recebe
possui apenas uma complexidade incompreensivel por operar com outros
cédigos'. Neste sentido, fica excluida a possibilidade de que a complexidade
de um subsistema torne efetivamente acessivel ao outro. O jurista Marcelo
Neves parece partir desta incapacidade comunicacional entre os subsistemas
para sustentar a constru¢do de uma racionalidade transversal entre as esferas
auténomas de comunicagao, que possibilitarad o intercambio construtivo entre os
subsistemas ou discursos. E conclui com idéia de que racionalidade transversal
e acoplamento estrutural seriam afins, pois a afirmacao da primeira pressupoe
a existéncia do segundo, entretanto, a no¢do de racionalidade transversal
importaria um plus em relacdo a de acoplamento estrutural'®. Obviamente
sem estar em condi¢oes ainda de exprimir juizos peremptérios, parece-nos
demasiadamente redutora a utilizacao que é dada a tese da razao transversal
de Welsch nos escritos de Neves.

1NEVES, op. cit., p. 33
"L UHMANN, Soziale Systeme: Grundri6 einer allgemeinen Theorie. 1984, Frankfurt: Suhrkamp, p. 291.
¥NEVES, op. cit., p. 33.
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1.5. Por uma razao transformada

Welsch propde um conceito transformado de razao que passa pela aceitacdo
da impossibilidade de uma “razdo una e pura”®. A razdo demandada pela
complexidade é uma*“razao débil”e o sujeito capaz de desenvolvé-la neste novo
contexto é um sujeito “débil” (Vattimo). Hoje a critica da razéo pura converte-
se em critica da razao plural e complexa. A razao ndo pode, sobretudo ndo
deve ser pensada como super-instancia reflexiva que insiste em nao enxergar
o real. Os problemas que se colocam com aceitacdo da realidade plural podem
ser resumidos a partir de duas perguntas capitais, a saber: a) como pensar a
unidade em um contexto de pluralidade, sem necessidade de invocar um tipo
de sintese ultima, que em ultima andélise nao responderia adequadamente a
pluralidade? ) Como pensar a pluralidade sem necessidade de negar qualquer
forma de unidade? Para Welsch a resposta estd na razao transversal, que
concomitantemente respeita a unidade e a pluralidade sem absolutiza-las nem
enfraquecé-las, de forma a evitar que a unidade culmine em totalidade e a
pluralidade em desintegracao. Sem divida, as vantagens da razdo transversal sdo
evidentes, se por um lado permite submeter a critica a prépria pluralidade, por
outro impede os extremismos tanto unitaristas quanto pluralistas. Neste sentido,
o objetivo é aprofundar o conceito de pluralidade e dota-lo de dignidade, a partir
da reformulagdo da razdo para além da metafisica. Nao seria nenhum exagero
afirmar que a razdo transversal trouxe luz para discernir entre “p6s-modernidade
honoravel” e outras formas difusas ou integracionistas de pés-modernidade,
como pretendia Lyotard.

1.6. A racionalidade no contexto da pluralidade

Para a adequada compreensao da tese da razdo transversal, impde-se num
primeiro momento a realizagao de uma breve reflexao sobre a racionalidade
no contexto da pluralidade. Welsch propée a transformacdo constitutiva do
conceito de razao, ou por outros termos, pensar a razdo a partir da pluralidade
radical®. Ele considera que o debilitamento da razao nao é motivo suficiente para

YLYOTARD, Le postmoderne expliqué... p. 104; SCHNADELBACH, H., Zur Rehabilitierung des “animal
rationale”, Vortrdge und Abhandlungen 2, Frankfurt a M., 1992, p. 76.

20WELSCH, Vernunft. Die zeitgendssische Vernunftkritik und das Konzept der transversalen Vernunft,
Frankfurt a M., 1995, p. 429; Rationality and reason today, in Criticism and Defense of Rationality in
Contemporary Philosophy, eds. Dane R. Gordon and Jozef Niznik, Amsterdam: Rodopi, 1998, 17-31.
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o seu abandono ou mesmo para a decretacdo do seu fim. Pelo contrario, esta
razao débil revela-se como gérmen de um novo tipo de razao?'. Inicialmente, ele
aponta a contradicéo das criticas formuladas em face da razéo, vez que se ddo a
partir da propria razao. Sao criticas da razdo por meio da razao*. A racionalidade
na contemporaneidade caracteriza-se sobretudo pela sua institucionalizacdo
objetiva e pela pluralidade®. O fendmeno da institucionalizacdo da racionalidade
ilustra a negacao progressiva de uma racionalidade ligada a filosofia do sujeito
e da consciéncia e a afirmacédo de uma racionalidade objetivada em instituicdes
com competéncias proprias. O que significaria um “salto” perigoso da razao
subjetiva para razao objetiva. Até mesmo a utilizacdo da palavra razao tem sido
evitada, para ndo despertar suspeitas metafisicas e especulativas. Racionalidade,
ao contrario, é considerada uma expressao com mais solidez cientifica, mais
operativa, mais objetiva, mais funcional - perigosamente funcional. Neste sentido,
a racionalidade teria se emancipado da razdo, ou seja, teria se objetivado®. Isto
é, da razao subjetiva a razdo objetiva, do conceito de razao como faculdade de
reflexao a um conceito de razao objetivada, com conteldo racional concreto,
cristalizado em instituicdes e sistemas sociais diferenciados, como direito, politica,
economia, ciéncia, educacao, arte, etc. Esta idéia encontra-se onipresente na
filosofia e sociologia, sendo possivel identificad-la no pensamento de Weber,
Habermas, Foucault, Luhmann. Todos estes tedricos tem em comum a idéia de
gue a modernizacdo coincide com um processo de racionalizagcao das estruturas
e dos sistemas sociais, caracterizado pela especializacdo, profissionalizacdo
e institucionalizagdo. O que supde necessariamente o deslocamento da
racionalidade do ambito da subjetividade para o da objetividade. O desafio
para Welsch consistird, justamente, em resgatar um conceito de razdo que
nao se reduz a racionalidade, mas um conceito de razao que pode operar em
meio a racionalidade objetivada sem sucumbir aos imperativos sistémicos e
funcionalistas. Seria uma razao intermédia, nem razao sistémica e nem razao
“das luzes", dotada de estruturas a priori com valor universal®. No que concerne
a tese do transconstitucionalismo, a aproximacdo empreendida entre razao
transversal e teoria dos sistemas parece-nos intrinsecamente inconcilidvel, haja
vista o distanciamento que Welsch mantém das constru¢des que objetivam a

21bid, p. 427; Und sie bewegt uns doch. Vernunft nach ihrer Kritik, in Universitas, 42/12, 1991, p. 1130-1146.
21bid, p. 428.
2 1bid, p. 429.
241bid, p. 430.
2 1bid, p. 602.
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razao. Portanto, a razdo transversal ndo se renderia aos imperativos sistémicos
e funcionalistas.

O fendbmeno da pluralidade parece ser um fato incontestavel no contexto
atual da racionalidade: fragmentacdo e separac¢do da racionalidade em esferas
diferentes com competéncias proprias. A pluralidade tem sido reconhecida por
diversas propostas, podemos aferir, entre outras nas de Weber do politeismo de
valores e diferenciacdo das esferas de racionalidade; Habermas na diferenciacao
dos ambitos de racionalidade e pretensoes de validade; Wittgenstein, nos jogos
linguisticos; Lyotard na heterogeneidade e pluralidade dos géneros de discursos.
Certamente, com a pluralidade consolida-se a transicdao de uma concepgao
unitaria de razao para uma concepcao diferenciada de racionalidade. Entretanto,
esta pluralidade traz consigo algumas dificuldades, o risco de atomizacao e
de desordem racional, por exemplo. A atomizagao decorre da especializagao
ocorrida no seio da racionalidade. Se por um lado a atomizacao contribui para
precisao e producao de conhecimento mais exaustivo, por outro traz consigo
0s riscos do despotismo de um determinado tipo de racionalidade sobre
os demais. Em face desta tendéncia, Welsch apresenta como antidoto uma
analise mais profunda da prépria pluralidade. Ele considera que atomizacao
e fragmentacdo néo sdo as Ultimas palavras do processo de pluralizagao, mas
a0 mesmo pertencem constitutivamente cruzamentos, transicoes, ligacoes,
conexdes e interse¢des entre os tipos de racionalidades e dos conjuntos de
paradigmas. Neste sentido, o modelo insular da heterogeneidade de Lyotard
é irreal, pois em verdade o terreno da racionalidade forma-se a partir de uma
teia ou rede de conexdes em niveis e escalas diferentes. Sem duvida, o modelo
de rede afasta o problema de atomizacéo, todavia gera outros, como perda de
transparéncia, precisdao e ordem. Neste sentido, as implicitas unides e transicoes
entre os tipos de racionalidades conduzem a uma falta de clareza e ordem a
racionalidade em sua totalidade, que parece insoltvel®. Entretanto, ele considera
justamente esta complexidade e impossibilidade de aceder a uma visao global
daracionalidade a descoberta decisiva em matéria de racionalidade?. Portanto,
Welsch ndo demoniza a pluralidade e esforca-se para formular uma razao que
dé conta tanto da unidade quanto da pluralidade.

2 1bid, p. 435.
Y Ibid, p. 573.
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1.7. Distin¢do entre razdo e racionalidade

O pensamento pds-moderno parece sustentar o fim da distincao entre razédo
e racionalidade®. Welsch neste aspecto aproxima-se de Kant que considera que
a razdo nunca manteria uma relacao imediata com os objetos, mas somente
com o entendimento®. Em outras palavras, enquanto a racionalidade lida
com os objetos, a razdo cuida das formas de racionalidades. Welsch distingue
racionalidade de razdo dentro do contexto da atual pluralidade. Racionalidade
corresponderia ao que normalmente se ha entendido por conhecimento -
“Verstand” - o que conduz a formacao de éreas especificas, com competéncias
préprias, tal como desenvolveu-se a modernidade. Razao - “Vernunft” -
corresponderia a uma competéncia operativa no ambito global da racionalidade
e a uma competéncia analitica das relagdes entre as distintas esferas da mesma.
Assim a racionalidade teria por objeto a separacdo, e a razdo as inter-relagdes.
Embora sejam distintas razao e racionalidade estas ndo devem ser separadas®'. A
razdo é inerente a racionalidade, pois a racionalidade utiliza os operadores I6gicos
que nés identificamos na razao. Portanto, a razdo é necessaria a racionalidade??
e amesma conduz a correcdo da estreiteza da racionalidade®. Se por um lado a
razdo ndo pode assumir a responsabilidade dos tipos de racionalidades para fazer
afirmacdes sobre objetos e de constituir dominios. Por outro, a racionalidade nao
pode assumir a responsabilidade da razdo para esclarecer as relagcdes entre as
racionalidades. Portanto, razdo e racionalidade, embora diferentes, completam-
se, A razdo em relacdo as racionalidades mostra-se soberana, pois ndo esta
vinculada a contelidos especificos. Neste sentido a razdo é pura. Todavia, ela
atua por meio de operadores légicos, tais como, o principio do contraditério,
as categorias elementares, como identidade e diferenca; singularidade e
multiplicidade; constancia e mudanca; causa e efeito; motivo e consequiéncia;
conformidade e contradicédo; potencialidade e necessidade; unidade e totalidade,
particularidade, coeréncia, dentre outras. Portanto, a razdo é essencialmente

WELSCH, Wolfgang, Reason and transition on the concept of transversal reason, p. 1, http://www?2.uni-
jena.de/welsch/ ; Rationality ... p. 20.

2K ANT, Immanuel, Critique of Pure Reason, New York: St. Martin’s Press, 1965, p. 532 f. [A 643].
SOWELSCH, Vernunft, p. 437 ss. ; Reason: traditional and contemporary or why should we still speak of
reason after all ? in International Philosophy Today, vol. IV, Beijing, 2000, p. 65-66.

31dem, Reason ... p. 2.

271bid, p. 9.

31bid, p. 10.

*1bid, p. 10 ; Rationality ... p. 21.
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uma capacidade légica®**. Nao obstante os tipos de racionalidades sejam a
matéria principal da atividade da razdo, ndao devemos olvidar que a razdo
também reflete sobre seus préprios procedimentos. A prépria razéo é titular
de principios légicos e é neste sentido pura, e necessita ser pura para merecer o
nome de razao. Mas também os operadores l6gicos representam precisamente
as ferramentas de auto-purificacdo da razao. Neste sentido, a razdo carrega emsi
mesma a obrigacao de auto-purificacao, bem como os meios de sua auto-critica.
Portanto, a auto-purificacdo representa uma dinamica indiscutivel da razao®.
Muito especialmente a outra face da pureza da razdo esta na impossibilidade
de uma meta-ordem, pois sendo destituida de contelido material, a razdo nao
estabelece uma meta-ordem?, Portanto, a razdo é justamente a faculdade de
questionar e refletir sobre todos os conteudos, todos os conjuntos de principios
basicos, alegadamente, todas as ordens. Decerto este aspecto é crucial para a
discussdo sobre razao e para a idéia de razdo transversal®.

Neste aspecto Welsch aproxima-se de Wittgenstein que acreditava na
impossibilidade de uma metafilosofia*. Raciocinemos a contrario sensu, se a
razdo estivesse realmente de posse de um conjunto de principios fundamentais
e repleta de conteldo, ou seja, constituisse uma meta-ordem para toda a nossa
compreensdo, entao a razao, nao seria razao, mas apenas um outro tipo de
racionalidade. Portanto, a pureza da razao e a impossibilidade de uma meta-
ordem decorrem simplesmente da compreensao da razao como faculdade
reflexiva®'. Parece que Welsch faz um diagnéstico preciso quando afirma
gue a maioria de nossa atividade filoséfica e cientifica € realizada através da
racionalidade e o seu nucleo reside na argumentacao (silogismo). Entretanto, o
alcance daargumentacao é limitado porque depende da certeza das premissas
e as primeiras premissas nao podem ser asseguradas pela via da argumentacao.
Por outro lado, a busca de premissas mais profundas pode conduzir a uma

31bid, p. 7.

3Tbid, p. 10 ; Reason: traditional and contemporary or why should we still speak of reason after all ? p. 72.
31bid, p. 8.

SWELSCH, Rationality ... p. 22 ; Reason: traditional and contemporary ... p. 69.

¥1dem, Reason ... p. 8.

40Cfr. WITTGENSTEIN, Ludwig afirmou: “We might so present all that we have to say that (i. e. the
impossibility of a metaphilosophy) this would appear as a leading principle” in Philosophical Grammar, Los
Angeles: University of California Press, 1974, Pt. I, 72, p. 116. Neste mesmo sentido: “All that philosophy
can do is to destroy idols. And that means not making any news ones — say out of ‘the absence of idols’
” Idem, “Big Typescript”, p. 413, von-Wright n° 213 apud Anthony Kenny, Wittgenstein on the nature of
philosophy in The Legacy of Wittgenstein, New York: Blackwell, 1984, p. 42.

“'WELSCH, Reason ... p. 9.
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regressao infinita*’. Assim, a razao é necessaria para garantir as primeiras
premissas, neste sentido a razdo precisa ser diferente na sua estrutura em
relacdo as racionalidades e a argumentacéo. Parece que a filosofia tradicional
viu a necessidade de conceber duas faculdades cognitivas: a razdo como
responsavel pelos primeiros principios e a racionalidade como competéncia
para operar e argumentar com base nestes principios*. Em Kant a razao ja ndo
fornece os primeiros principios de cognicao. Ela apenas fornece a perspectiva
de totalidade, levando-nos a estar insatisfeito com o parcial. Os principios
primeiros séo fornecidos pela racionalidade. Assim, a racionalidade torna-se
mais poderosa que a razao. Agora é a racionalidade que fornece os principios
constitutivos da cognicao, ao passo que a razao desempenha apenas um
papel secundario, fornecendo idéias regulativas. Em sintese, a racionalidade
retoma o antigo papel da razao: a prestacao dos primeiros principios*.
Sem excluir evidentemente que hoje a defesa da abolicdo da razdo é uma
consequiéncia tardia da mudanca iniciada por Kant*. Neste sentido, Feyerabend
paradigmaticamente ja proclamou: “Farewell to Reason™¢. Como a racionalidade
estabelece os seus préprios principios, a razdo ndo seria mais necessaria.
Welsch concorda que a razao em seu sentido tradicional como fornecedora
dos principios primeiros ja nao é sustentavel, pois a racionalidade assumiu
este papel¥.Todavia, ele defende a necessidade de uma razdo renovada. Qual
faculdade usamos quando distinguimos os varios tipos de racionalidades?
Decerto, isto nao pode ser feito por qualquer tipo de racionalidade. Portanto,
a existéncia da razao é conditio sine qua non para a teoria dos diferentes tipos
de racionalidades®.

O que precisamos levar em consideracao é que a razao em relagao a
racionalidade nao é um elemento externo, mas um processo interno. Portanto, a
razdo e a racionalidade sdo diferentes camadas e modos funcionais da atividade
reflexiva. O que Welsch exemplarmente propde € a razdo e a racionalidade
novamente juntas como dois modos da capacidade reflexiva. Ele ndo é contrario
a racionalidade, apenas nao aceita a tese do “Adeus a razdo” vivamos com as

421dem, Reason: traditional and contemporary or why should we still speak of reason after all ? p. 66.
“1bid, p. 67.

“1bid, p. 68.

“1bid, p. 69.

“FEYERABEND, Paul, Farewell to Reason, New York/London: verso 1987.

4TWELSCH, Reason: traditional and contemporary ... p. 71 e 76.

“1bid, p. 72.
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racionalidades*. Parece que a tese do transconstitucionalismo desconhece
e por desconhecer afasta-se da distincao realizada por Welsch entre razdo
e racionalidade. Apéds a transposicao-projecdao da idéia de transversalidade
para a teoria dos sistemas, o autor chama razao transversal de racionalidade
transversal®®. Decerto o problema terminolégico é minus, se comparado com
os desdobramentos tedricos que podem esta em causa. Como ja vimos, Welsch
afasta-se claramente das tentativas de objetivacao da razao e atribui competéncias
distintas a racionalidade e a razdo. Para além disso, o autor parece cometer
uma incongruéncia quando afirma que Welsch “(...) ndo aceita a concepcao
pbés-moderna da inexisténcia de metadiscurso ou de uma meta-narrativa que
sirva de referéncia orientadora dos discursos particulares, especialmente nas
relacées entre si”®'. Para ele uma das faces da pureza da razao esta justamente
na impossibilidade de estabelecimento de uma meta-ordem, neste sentido a
razao, entendida como capacidade de reflexao, recusa qualquer meta-ordem.

1.8. A”Pés-modernidade honordvel”

As objecdes formuladas ao termo “pds-moderno” nascem dos mais diversos
guadrantes. Inicialmente, a expressao pds-moderna ndo deve traduzir conotacoes
meramente temporais: um novo momento histérico depois da modernidade,
diferente e superador do anterior. Quando, verdadeiramente, a modernidade
segue plenamente vigente. Parece-nos que a despedida da modernidade nao
é real e sobretudo nao nos parece desejavel. Sem duvida, é importante realcar
a “forca expansiva” da expressao que tem penetrado em diversas disciplinas
académicas, tais como literatura, arquitetura, filosofia, pedagogia, histéria, direito,
arte, sociologia, psiquiatria, antropologia, etc. O que decerto tem provocado
novos enfoques e diferentes perspectivas que as habituais®. A expressao opera
como indicador de um processo de transformacdes multiplas, que afeta todos os
ambitos da realidade sécio-cultural, podendo-se elencar, exemplificativamente,
os seguintes fendbmenos, a saber: a) a mudanca de um sociedade industrial em
pés-industrial de servicos e de comunicacdo; b) a mudanca nas estruturas de
comunicagao com advento de novas tecnologias; ¢) interesse da ciéncia em

“1bid, p. 77.

SONEVES, op. cit., p. 33.

S1dem, op. cit., p. 34.

S2WELSCH, Postmoderne-Pluralitit als ethischer und politischer Wert, K6In, 1988, p. 21.

Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.28, n.1, p.1-384, mai./out.2018 187



Do Transconstitucionalismo a Transjusfundamentalidade — Primeira Parte

processos de indeterminacao, auto-organizacao, caos; d) a despedida filoséfica do
racionalismo estrito e do cientificismo dogmatico e a transicdo para a aceitacao
de uma pluralidade de paradigmas®. Por outro lado, a expressao acaba por
desempenhar uma “funcdo terapéutica’, na medida em que impde a revisao do
conceito de modernidade, a percepc¢ao das deficiéncias do projeto moderno,
a necessidade de se obter um conceito mais preciso de modernidade. Neste
sentido, é bastante dificil prescindir do mesmo**.

Quanto a genealogia da expressao “pds-moderna” remeteremos o leitor
a uma vasta bibliografia, por considerarmos que uma analise mais detida
deste tema exorbitaria dos estreitos limites desta investigacdo®. No intuito de
evitar confusdes Welsch empreende a distincao entre pés-modernidade difusa,
integrativa e pluralista. A pés-modernidade difusa é o pseudo-modernismo do
indiferentismo, do arbitrarismo, do esteticismo anestésico. Aparentemente afirma
a pluralidade, mas na verdade dissolve a realidade diferente e heterogénea em
novas formas de uniformismos e reducionismos. Segundo Welsch, o seu erro
principal é entender o pluralismo como “licenca de dissolu¢ao” e ndo como
“imperativo reflexivo™®. J& a pés-modernidade integrativa seria uma outra
forma de pseudo-modernismo, que reconhece a pluralidade, mas sem renunciar
a nostalgia unitarista®’. E a pds-modernidade pluralista é pds-modernidade
auténtica a Lyotard, que aceita e potencializa a pluralidade como um fato
vinculante, impregnado de promessas libertadoras, sem nostalgia ou estratégias
unitaristas compensatorias. Neste sentido, ndo reclama nenhuma unidade ultima,
porque nao identifica unidade com totalidade. Para além disso, toma a sério e
defende a diferenca, o dissenso e o marginal, porque néo acredita em sinteses ou
instancias ultimas legitimadas em si mesmas. Decerto esta p6s-modernidade ndo
¢é a de um parque de diversdes, mas de confrontacgao real; ndao é a da cultura de
consumo, mas da pluralidade da realidade, nao é de“feuilleton”, mas dos mundos
da vida®, Portanto, a “pés-modernidade honoravel” ndo é uma invencao de
tedricos e artistas, mas é a nossa realidade/tempo, marcada por fluxos complexos
e pela multiplicidade de formas heterogéneas de vida, diversidade de sentido,
constelagcoes de discursos e de tipos de racionalidades e continua interpenetracéo
e concorréncia de paradigmas.

3 1dem, Unsere postmoderne Moderne, Weinheim, Acta humaniora, 1991, p. 11
*#1dem, Postmoderne-Pluralitit ... p. 36

31dem, Unsere ... p. 12-39; Postmoderne-Pluralitit ... p. 68-70.

Tbid, p. 81.

571bid, p. 54-55.

*1bid, p. 3.
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Welsch distingue entre “Neuzeit”, “neuzeitliche Moderne’, “Moderne des 20.
Jahrhunderts” e “Postmoderne”™”. Quanto ao “Neuzeit”, a modernidade filoséfica
comeca com Descartes e perdura até o século XVII. As principais caracteristicas
deste momento sdo as seguintes, a saber: a) a idéia de uma “mathesis
universalis”; b) a pretensdo de formular uma ciéncia exata para o dominio da
natureza; ¢) projeto de progresso que chega até os nossos dias; d) pretensao de
universalidade, com a persecucao da ciéncia e do método com valor e aplicacdao
universais. Portanto, esta primeira modernidade inaugura o programa da razéo
instrumental e a logica do dominio universal, totalizante e uniformizante.
Quanto ao “neuzeitliche Moderne” dos séculos XVIII e XIX, este momento
caracterizou-se pela tensao entre racionalismo e anti-racionalismo, ilustracao e
anti-ilustracdo. Neste momento, é possivel identificar a oposicao a racionalizacdo
em diversas instancias, na historia e na retdrica com Giambattista Vico, na moral
com Rousseau, na estética com Baumgarten. E importante perceber que esta
dindmica acao-reacdo permanece dentro da mesma légica da modernidade
inicial. Em outras palavras, a “neuzeitliche Moderne” mantém o mesmo espirito
e 0s mesmos critérios dos “Neuzeit”: o “pathos” de superacao, universalidade e
exclusividade, radicalidade e novidade. Portanto, a contramodernidade, que
procura sanar os males da modernidade, acaba por reproduzir os seus vicios,
por exemplo, a totalidade é pensada em termos de unidade e integracao, a
pluralidade é relegada ou enfraquecida. Ja na “Moderne des 20. Jahrhunderts’, ou
seja, na modernidade do século XX ha uma profunda mudanca de paradigma:
do unitario ao plural. Aqui, a filosofia “autenticamente pos-moderna” aceita
jubilosamente a pluralidade radical como estrutura ultima da realidade, renuncia
as utopias universalistas, abdica do projeto de superacéo e de progresso linear
e excludente. Welsch explica que pés-modernidade nao significa precisamente
novidade, mas pluralismo®. Portanto, a pés-modernidade em sentido estrito nao
é pés-moderna, ndo é nem anti-moderna, nem transmoderna, nao esta fora da
modernidade e nem rechaga a modernidade in toto. Por isso Welsch fala da pds-
modernidade como modernidade pés-moderna - “Unsere postmoderne Moderne”,
onde a modernidade define o contelido e a pds-modernidade a forma atual de
realizacdo da modernidade®'.

Destarte, a pluralidade radical caracteriza o essencial da pds-modernidade, em

9Tbid, p. 65-85.
5 Ibid, p. 82.
SUTbid, XV, 3.
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sentido estrito, pode-se dizer que a pds-modernidade é pés-moderna somente
em relagao a modernidade universalista e totalildria a “mathesis universalis’.
Assim, o conceito de p6s-modernidade ndo é temporal, mas transtemporal,
sendo uma sensibilidade ou modo de considerar a realidade e a histéria a partir
da”“lente”da pluralidade. Deste modo, Welsch sustenta que a pés-modernidade
nao é anti-moderna nem transmoderna, mas dirige-se unicamente contra toda e
qualquer tendéncia que se oponha ao pluralismo fundamental, seja pré-moderna,
moderna ou hiper-moderna®,

1.9. Pluralidade como concorréncia simultanea de paradigmas diferentes dentro de
um mesmo tipo de racionalidade

As breves reflexdes que se seguem concentram-no numa das exigéncias
capitais do estudo da racionalidade, Welsch empreende uma andlise profunda da
pluralidade, distingue-a em dois estagios, a saber: pluralidade como diferenciacéo
e separacdo darazdo unitdria em diferentes tipos de racionalidades; e pluralidade,
em sentido estrito, como concorréncia simultanea de paradigmas diferentes
dentro de um mesmo tipo de racionalidade®, A pluralidade setorial caracteriza-
se pela diferenciacdo e separacao darazdo em esferas autbnomas com fronteiras
precisas e competéncias proprias. Este modelo padrao de racionalidade pode ser
encontrado desde Kant, retomado por Weber e Habermas, supde autonomia e
contornos nitidos entre os diferentes tipos de racionalidades (cognitiva, pratico-
moral e estética). Neste sentido, a clareza nos limites evitaria interferéncias e
cruzamentos indevidos, e garantiria o funcionamento harménico daracionalidade:
convivéncia pacifica e ordem global®. Welsh afasta-se claramente deste modelo,
pois considera que a suposta clareza nos limites dos tipos de racionalidades seja
apenas aparente. Nem separacao absoluta muito menos ordem racional, mas
cruzamentos e desordem entre os tipos de racionalidades. Ele procura primeiro
demonstrar a inconsisténcia do modelo padrao de racionalidade, a partir da
constatacao de que os tipos de racionalidades estdo intrinsecamente constituidos
por cruzamentos com elementos dos outros tipos, e ndo apenas em pontos
periféricos, mas em aspectos centrais®. Em segundo lugar, que a estrutura geral

©2Tbid, p. 83, nota 52.

SWELSCH, Vernunft, p. 441; Rationality ... p. 17.
“Tbid, p. 442.

STbid, p. 442.
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de funcionamento entre os tipos de racionalidade nao se da de forma harménica,
mas na forma de uma rede complexa, inter-racional e inter-relacional, o que ndo
permite falar de convivéncia pacifica e ordem global no campo da racionalidade.
Portanto, pensar em dominios e provincias de racionalidade, numa espécie de
“nacionalismo” de racionalidades nao contribui em nada para a compreensao
da constituicao atual da racionalidade®®.

A pluralidade, em sentido estrito, traduz-se na concorréncia simultanea
de paradigmas diferentes dentro de um mesmo tipo de racionalidade. A
relacdo entre paradigmas concorrente produz conflito e desordem. Assim cada
paradigma funciona com métodos e critérios diferentes sobre um mesmo
campo de racionalidade. Para além disso, a constituicao interna dos paradigmas
é inter-setorial ou trans-setorial, ou seja, marcada por cruzamentos, contatos,
empréstimos em niveis e escalas diferentes entre paradigmas de diversos tipos
de racionalidades. Este carater interparadigmatico converte os paradigmas
em geradores efetivos dos tipos de racionalidades. Portanto, entre os diversos
paradigmas formam-se associa¢des ou grupos que variam segundo os objetivos
e os critérios diversos empregados. Eles funcionam como redes ou constelacdes
geradoras que transformam permanentemente o panorama da racionalidade®.
E sem duvida no ambito dos paradigmas que ocorre o verdadeiro processo de
pluralizagao. Welsch entende por paradigma a estrutura racional de diferentes
concepcdes®, E preciso ter em mente que os paradigmas formulam afirmacées
divergentes sobre um mesmo tema, proposicdes que podem ser contrarias e
discutiveis segundo a perspectiva de outros paradigmas concorrentes. Na medida
em que é insito aos paradigmas a pretensao de validade e isto que faz com que
sejam paradigmas, portanto os conflitos sao inevitaveis®. A Unica caracteristica
comum a todos os paradigmas é sua pretensao de validade. Desta maneira, é
impossivel formular uma decisao racional “objetiva”e com fundamentos ultimos
valida para todos os paradigmas concorrentes’. Portanto, falar de um tipo de
racionalidade serd sempre e em cada caso falar de um tipo de racionalidade
especifica determinada por um paradigma. Na verdade, os paradigmas sao os
reais definidores de uma racionalidade radicalmente plural.

®1bid, p. 443.

”WELSCH, Rationality ... p. 18 -19.

%8Tdem, Vernunft, p. 544. O autor assume o conceito Kuhniano de “matriz disciplinar” acentuando a
simultaneidade sincronica de diferentes paradigmas em concorréncia.

“Tbid, p. 548.

OIbid, p. 558.
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Os paradigmas possuem uma funcao transcendental e status originario no
campo da racionalidade, vez que sdo geradores de tipos de racionalidades. Neste
sentido, Welsch subverte a relagdo moderna entre racionalidade e paradigma: os
paradigmas nao sao definidos por uma suposta racionalidade, mas a racionalidade
e seus tipos sdo definidos pelos paradigmas. Portanto, os paradigmas constituem
o nucleo gerador e definidor da racionalidade em face da concepcdo do modelo
moderno tripartido e a concep¢ao do modelo insular lyotardiano de géneros
de discursos heterogéneos. Pois sdo os paradigmas que desenvolvem a funcao
normalmente atribuida aos tipos de racionalidades, como definir um ambito
objetivo, suas regras de constituicdo e de relacdo, seus critérios e principios.
Assim, os paradigmas sao autébnomos e originarios e representam efetivamente
o “DNA" da racionalidade’". Podem existir entre paradigmas imbricacdes ou
cruzamentos, ainda que em pontos decisivos predomine a heterogeneidade’.
Em primeiro lugar, os paradigmas ndo nascem do nada, mas de um campo ja
habitado por paradigmas. E decerto as relagdes interparadigmaticas ndo ocorrem
de modo unidirecional, normativo e universal, mas multidirecional, bastante
similar aos“parecidos de familia” Neste sentido, os paradigmas formam“grupos de
paradigmas” ou “associacdes de paradigmas’, com contornos difusos e mutaveis,
porém reconheciveis como grupos de relativa coeréncia. Na verdade, estes grupos
sdo para o autor tipos de racionalidades ou discursos.

Portanto, o diagndstico global da racionalidade caracteriza-se pela
impossibilidade de ordem e a possibilidade de diferentes versoes: “em cada parte
se encontra frente a frente multiplas opcdes e em geral diferentes versdes da
totalidade. Isto destréi definitivamente qualquer esperanca de ordem harménica. E
preciso reconhecer a desordem racional como a constituicdo real da racionalidade””>.
O que precisa ficar claro é que a constatacao da desordem racional ndo significa
irracionalidade, pois ndo hé contradicao entre clareza e precisdo metodoldgico-
analitica e o resultado de confusédo e imprecisdo. Neste sentido, o diagnostico
geral de desordem nao se confunde com liberar potencialidades irracionais.
Trata-se tdo-somente de uma consequéncia da pluralidade da racionalidade,
que afeta a relacdo entre racionalidades e paradigmas. Todavia, estes Ultimos
podem ser reconstruidos racionalmente em seus mecanismos e em sua légica. Em
ultima andlise trata-se, portanto, de um resultado racional’. Em tom de desfecho

7 bid, p. 559.
21bid, p. 563.
3 Ibid, p. 446 ¢ 447.
T4 Tbid, p. 447.
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parcial, é perfeitamente possivel afirmarmos que esta pluralidade radical pode
ser considerada o novo topos da racionalidade. Isto posto, a constituicdo efetiva
da racionalidade é marcada por cruzamentos, transicoes, ligacoes, conexdes e
intersecdes entre os tipos de racionalidades e conjuntos de paradigmas, o que torna
impossivel concebé-lacomo uma ordem global e harménica. Assim a compreensao
do carater conectivo representa hoje a tarefa fundamental e o ponto decisivo da
teoria da racionalidade”.

A concepcao moderna de separagao entre as racionalidades (cognitiva,
pratico-moral e estética) nao corresponde a constituicao efetiva da racionalidade.
Welsch esforca-se para demonstrar a insustentabilidade da tese de separacao
absoluta e estrita entre os diversos ambitos de racionalidades. Neste sentido, as
conexoes inter-setoriais e intra-setoriais sao constitutivas e ocorrem no interior
de cada tipo de racionalidade ou discurso, assim o discurso estético esta unido
constitutivamente com momentos da racionalidade moral; a racionalidade
cognitiva tem como base momentos estéticos e a racionalidade préatico-moral
ndo se realiza sem intervencdes do juizo estético’®. Ele considera que ja ndo se
podera saber com seguranca se é um discurso cognitivo, estético ou moral”.

1.9.1. Imbricagdes éticas no discurso estético

Principiaremos pelas imbricacdes éticas no discurso estético, Welsch
exemplifica tal imbricagdo a partir de uma leitura bastante peculiar da obra“La
Kritik der Urteilskraft” de Kant e do discurso esteticista de “I'art pour I'art”. A obra
de kant é considerada o marco inaugural da autonomia estética, entretanto ele
considera que subjacente haveria, na verdade, uma moralizagao da estética. Mas
em que se baseia o referido autor para formular esta construcdo? Ele explica
que o pressuposto da declaragcao de autonomia da estética é determinado por
um ideal antropoldgico e moral da tradicao classica: o ideal de superioridade
moral da liberdade e da autonomia em face do reino inferior da necessidade, da
dependéncia e das utilidades materiais. Sendo possivel a identificacdo a partir
de algumas expressoes utilizadas por Kant quando trata da beleza, da liberdade
e da moral’®. Neste sentido, a natureza da autonomia estética repousaria sobre

STbid, p. 448.
76 Ibid, p. 462.
"Ibid, p. 463.
8 Cfr. WELSCH cita: “Ein Geschmacksurteil, auf welches Reiz und Riihrung Keinen Einfluss haben
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o ideal de autonomia moral. Assim, a autonomia estética se converte numa
expressao privilegiada do ideal de autonomia moral e a estética kantiana seria
fundamentalmente uma continuacdo da filosofia moral”®. Nao ha expressao
gue mais intensamente festeje a autonomia do discurso estético do que “Iart
pour l'art”, cuja escrita principal encontra-se no prélogo do livro “Mademoiselle
de Maupin” de Gautier. A liberdade criativa e a auséncia de finalidade da arte
sustentada pelos seus teoricos contrapde-se a qualquer forma de utilitarismo
e funcionalizacdo social da arte. Ndo obstante esta proposta escape a dinamica
interna de moralizacao, acaba por ser em si mesma uma moral alternativa, que
proclama a liberagao de desejos reprimidos, por exemplo o0 antincio utépico de
novas formas de existéncia (Adorno).

O esteticismo representa um ideal existencial de vida e cumpre uma
funcdo social. O aparente amoralismo da modernidade estética esconde
na verdade uma nova forma de moralidade. Assim o esteticismo seria
concomitantemente um ideal estético e de vida. E justamente, o aspecto ético
e moral que protesta veementemente contra a existéncia mediocre.”lart pour
I'art” tem fundamentalmente sentido enquanto ideal de vida - ideal estético de
vida para poucos. Welsch concluird, citando uma frase de Nietzsche: “em todos
05 juizos estéticos se escondem juizos morais®. Sem excluir evidentemte que o
discurso estético nao possui apenas componentes morais, mas cognitivos, basta
invocarmos os projetos de teorizacao da estética, por exemplo o manifesto da 'art
pourlart’ As consequéncias destaimbricacdo podem ser aferidas na transformacao
do proéprio conceito de arte, na mudanca nas relacdes entre teoria estética e
processos cognitivos, na ampliacdo da percepcao da realidade. Neste sentido, a
racionalidade estética é hibrida, constituida por componentes morais, estéticos
e cognitivos. Portanto, a racionalidade estética ndo é fechada em si mesma, mas
formada constitutivamente por fundamentos morais e perspectivas cognitivas.

1.9.2. Imbricagdes estéticas e morais no discurso cognitivo

A partir de agora nos ocuparemos, por algumas poucas linhas, das imbricacdes
estéticas e morais no discurso cognitivo. Para demonstrar que a racionalidade
cognitiva nao constitui um campo perfeitamente delimitado e auténomo

.. ist ein reines Geschmacksurteil”; ““(...) unter allen Arten des Wohlgefallens, das des Geschmacks am
Schonen einzig und allein ein uninteressierts und freies Wohlgefallen sei”; “Symbol des Sittlich-Guten”;
“Beurteilungsvermdgen der Versinnlichung sittlicher Ideen” em Vernunft, p. 472-475

71bid, p. 475.

81bid, p. 482 nota 43.
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Welsch inicialmente centra as suas analises no fendmeno da “estetizacdo
epistemoldgica”’, em outras palavras, na presenca de elementos estéticos na
epistemologia. A tese é bastante simples: a idéia de verdade nao se da sem
elementos estéticos, a verdade estd fundada esteticamente. Os momentos
estéticos seriam intrinsecos a idéia de verdade®. Em esséncia, a verdade sempre
esteve fundamentada esteticamente, s6 que tradicionalmente ndo se queria
ver®, Por “estetizacao epistemologica” entende-se a estetizacdo constitutiva e
geral do saber, da verdade e da realidade®. Neste sentido, acredita o autor que
se possa falar de uma viragem estética na filosofia em geral. Que em esséncia,
seria a expressao de um processo de estetizacao geral da realidade. Para chegar
as referidas conclusdes o autor realiza uma profunda analise da estética moderna,
desde Baumgarten até Nietzche. O pensamento moderno estético surgiu como
“ciéncia do conhecimento sensivel”e o seu primeiro escrito foi“Aesthetica” (1750)
de Baumgarten. No inicio, a estética destacava-se pelo seu carater epistemolégico
e nesta altura ndo se reconhecia nenhuma conotacao artistica®. O projeto da
estética consistia em corrigir as deficiéncias do conhecimento cientifico, pois
desde Descartes houve a separacao entre ciéncia e percepcao sensorial e a
consideracdo do conhecimento cientifico como Unica instancia competente
para apreender a verdade universal. Entdo qual seria o papel da estética? O
conhecimento l6gico-cientifico necessitaria ser complementado com o estético-
cientifico, que seria 0 conhecimento que conjuga ciéncia com percepgao sensorial
e que proporciona, por sua vez, a possibilidade de apreensao da verdade
individual das coisas. Desde o primeiro “ato” do pensamento moderno estético
observa-se a tendéncia de a estética disputar o terreno da ciéncia ou discutir
questdes epistemoldgicas nucleares, ndo se limitando portanto as questoes
de gosto ou estritamente artisticas. Baumgarten ndao concebia a estética como
sendo transcendental, mas indispensavel na sua atuacao corretiva da ciéncia®.
Posteriormente com kant tanto na“Kritik der reinen Vernunft” como na “Kritik der
Urteilskraft” a estética adquire carater transcendental (transcendentalizacdo da
estética). Para ele os fatores estéticos alicercam o conhecimento. Aqui o ato de
conhecimento é configurado como um ato construido e criativo da sintese da

811bid, p. 487 ss; Grenzginge der Asthetik, Stuttgart, 1996, p. 73-105

821dem, Aestheticization Processes: Phenomena, Distinctions and Prospects, in Undoing Aesthetics, 1997,
Sage Publications, p. 20; Basic Aesthetic Features in Contemporary Thinking, in Undoing Aesthetics, p. 46.
$1dem, Vernunft, p. 486.

81bid, p. 508; Grenzginge ... p. 96.

$SWELSCH, The Return of Beauty? in Filozofski Vestnik, 2/2007, p. 18.

8 1dem, Basic Aesthetic ... p. 40.
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percepcao. Neste sentido, a relacdo entre realidade e entendimento adquire
carater poiético, ou por outros termos, estético?”. Neste sentido, a realidade e
cognigdo incluem necessariamente elementos estéticos. Aqui a estética adquire a
condicao de protodisciplina do conhecimento cientifico. A estética seria a base da
cognicao. Nenhum discurso cognitivo pode ter éxito sem a consciéncia dos seus
elementos estéticos fundamentais, neste sentido, ndo ha cognicao sem estética®,
Assim, Welsch fala de uma“protoestética da cognicao”em Kant?®, Sem duvida, com
Nietzsche ha uma radicalizacdo do pensamento estético, pois ndo so6 intervéem
elementos estéticos na cognicdo, mas a propria realidade é uma ficcao®. Ele
sustenta o carater estético-ficcional do conhecimento e da prépria realidade. O
processo de conhecimento é constitutivamente um processo de “metaforizacéo”.
A ciéncia seria um produto estético, similar a criacdo de uma obra de arte”’. Em
Nietzsche, o carater poiético-construtor do conhecimento e o carater construido-
ficcional da realidade constituem o nucleo das questdes epistemoldgicas, que
marcam o desenvolvimento da filosofia e da teoria do conhecimento. Para Welsch
confirma-se uma “nietzcheanizacdo” da epistemologia e da teoria da ciéncia no
século XX. Decerto a crise de fundamento metafisico e a aceitacdo da idéia de
que realidade e teoria sdo construcoes constituem pontos aceitos por diferentes
matizes da reflexao epistemoldgica. Ele explica que constituicdo estética da
nossa realidade é uma convic¢ao nao sé de muitos “estetas’, mas da maioria
dos tedricos da realidade e dos tedricos da ciéncia deste século®. No ambito da
epistemologia, por exemplo afilosofia hermenéutica sustenta, entre outras teses,
aauséncia de ponto arquimédico, exterior e independente a uma interpretacao;
considera o conhecimento como exercicio interpretativo de recomposicao e a
realidade como produto de interpretacao. Na mesma senda, a filosofia analitica

87Cfr. As idéias sdo para Kant: “heuristische Fiktionen”; a imaginagdo uma faculdade: “ohne die wir iiberall
gar keine Erkenntnis haben wiirden”; a atividade intelectual é um ato de construgdo: “Wir machen alles
selbst” in WELSCH, Vernunft, p. 494.

8 1dem, Basic Aesthetic ... p. 39.

$1dem, Vernunft, p. 495.

%1dem, Aestheticization Processes ... p. 21; Basic Aesthetic ... p. 42.

1 Cfr. Die Wissenschaft unter der Optik des Kiinstlers zu sehn, die Kunst aber unter der des Lebens,
F. Nietzsche; Die Geburt der Tragédie aus dem Geiste der Musik, idem, Gesamte Werke, Kritische
Studienausgabe, vol. 1, eds. G. Colli y M. Montinari, Miinchen, 1993, p. 14. Na obra On Truth and Lies
in a Nonmoral Sense de 1873, Nietzsche escreveu: “(...) one may certainly admire man as a mighty genius
of construction, who succeeds in piling up an infinitely complicated dome of concepts upon an unstable
foundation, and, as it were, on running water. Of course, in order to be supported by such a fountation, his
construction must be like one constructed of spiders’ webs: delicate enough to be carried along by the waves,
strong enough not to be blown apart by every wind” in Daniel Breazeale (ed.) Philosophy and Truth: Selection
from Nietzsche’s Notebooks of the Early 1870’s. New Jersey: Humanities Press, p. 85.

2WELSCH, Vernunft, p. 498 ; Aestheticization Processes ... p. 21; Basic Aesthetic ... p. 43.
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e pds-analitica considera, vénia pelos 6bvios reducionismos que cometeremos,
a linguagem como lugar central da epistemologia, a realidade como descricao,
a verdade como funcédo primariamente linguistica.

No ambito da teoria da ciéncia, a sua evolugao nao é linear, mas submetida a
revolucdes e transformacdes de paradigmas, inspirados e produzidos de modo
similar as mudancas de paradigmas estéticos (Bachelard, Kuhn, dentre outros).
A ciéncia ndo diferenciar-se-ia substancialmente da arte (Feyerabend). Este
ultimo autor, acaba por sustentar a equivaléncia entre cognicao e estética. A
verdade e a realidade na ciéncia seriam tao relativas quanto o estilo é na arte®.
Na recente andlise da filosofia o diagnédstico é similar ao realizado em outros
ramos. Richard Rorty fala de uma “cultura poetizada’, cujos fundamentos sao
constituidos esteticamente, como artefatos culturais que somente podem ser
confrontados com outros artefatos culturais, mas nunca em face da realidade
em si mesma®’. Nelson Goodman de maneira semelhante a Rorty, ja apontou
um paralelismo entre a atividade artistica e a cientifica®. A propria consideracao
do trabalho cientifico como trabalho de producéo, segue esta tendéncia. Na
verdade, a diferenga entre racionalidade cientifica e racionalidade estética é
apenas gradual, uma vez que a racionalidade cognitiva esta entrelagada em
sua constituicdo por momentos estéticos. A mencionada utilidade de critérios
e processos estéticos e intuitivos para a ciéncia nao é portanto curiosa, mas
previsivel e natural®. Portanto, o fendmeno da “estetizacdo epistemoldgica”
traz consigo profundas consequéncias tedricas e praticas. Hoje a consciéncia do
carater fundamentalmente estético do conhecimento impde-se ao mais comum
da vida cotidiana. A estética tem-se introduzido nos poros da sociedade e nas
mentes dos individuos®. Neste sentido, as orientacdes assumem crescentemente
carateristicas estéticas, justificando-se, inclusive, o afastamento das normas
tradicionais com base em argumentos estéticos®®. Para Welsch a “estetizacao
epistemoldgica” é um fato incontestavel e indicio de uma viragem estética®

S FEYERABEND, Paul, Wissenschaft als Kunst, Frankfurt a. M: Suhrkamp, 1984, p. 77.

%RORTY, Richard, Contingency, Irony and Solidarity, Cambrigde University Press, 1989, p. 53f. Quanto
ao conceito de cultura poetizada ver pp. 65, 67 e 69.

% GOODMAN, Nelson, Languages of Art. An Approach to a Theory of Symbols, Brighton: Harvester Press,
1981, p. 264f.

% WELSCH, Vernunft, p. 506.

971dem, Aestheticization Processes ... p. 23; Aesthetics beyond aesthetics for a new form to the discipline,
in Undoing Aesthetics, 1997, Sage Publications, p. 81

%8 Idem, Vernunft, p. 507.

% Cfr. WELSCH, Asthetik und Anisthetik, in Welsch e Ch. Pries (eds.), Asthetik im Widerstreit.
Interventionen zum Werk von Jean-Frangois Lyotard, Weinheim, 1991, p. 67-87; Grenzginge der Asthetik,
Stuttgart, 1996; Asthetisches Denken, Stuttgart, 1991.
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ocorrida no ambito da cognicdo em geral: a estrutura da realidade e da cognicao
é fundamentalmente estética’. Neste sentido, o discurso cognitivo estd
constitutivamente impregnado de elementos estéticos, podendo-se mesmo
afirmar que na base daquele hd uma“protoestética da cognicao” A estética nao
tem o status de uma ciéncia fundamental e ndo formula nenhum fundamento.
E é justamente isto que caracteriza esta mudanca de paradigma’’.

Aracionalidade cognitiva ndo é apenas esteticamente fundada, mas também
moralmente determinada. A ciéncia nao constitui um dominio alheio a ética.
Ela seqgue determinados ethos e imperativos praticos. A tese da neutralidade
cientifica ndo passa de mais um mito da modernidade. Desde os contextos em
que sao produzidos, passando pelas circunstancias pessoais do investigador até
os condicionamentos institucionais ndo permitem a producao de conhecimento
“desinteressado” ou “puro”. A ciéncia pode ser entendida como um modo de
organizar a vida individual e social, ou de coloca-las em perigo'®% Assim a ciéncia
através datécnica é o principal agente de transformacao da realidade e intervém
decisivamente na configuracdo das formas de vida. Portanto, ndo se sustenta a
defesa de separacao estrita entre discurso cognitivo e moral.

1.9.3. Imbricagoes estéticas no discurso moral: “estetizacéo da ética”

Welsch identifica imbricagcdes antropoldgicas, cognitivas e estéticas no
discurso moral, aqui destacaremos apenas as imbricacdes estéticas, a denominada
“estetizacdo da ética”'®. Para ele, ética e estética estdo mais interligadas do
gque comumente se assume'®. O autor considera que a justica — em relagao a
uma vida bem sucedida - deve ser determinada definitivamente como justica
dentro de um todo. Mas este todo e o relacionamento das condutas s6 podem
ser determinadas através da reflexdo de natureza estética. Neste sentido, toda
argumentacao pratico-moral - tanto ética quanto politica - estaria permeada por
momentos estéticos'®. A estetizacdo do discurso ético manifesta-se na ideia de
globalidade da ética, na idealizacao de sistemas morais, no discernimento moral-
pratico e na escolha moral diante de um quadro de pluralidade de modelos de

190 1dem, Vernunft, p. 507.

101 Tdem, Grenzginge der Asthetik, p. 97; Vernunft, p. 509; Basic Aesthetic ... p. 47-48
192 Tdem, Vernunft, p. 511.

183 ]dem, Grenzginge ... p. 106-134; Vernunft, p. 516-525.

1%41dem, Vernunft, p. 520

195 bid, p. 516.

198 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.28, n.1, p.1-384, mai./out.2018



José Alfredo dos Santos Junior

vida e sistemas de sentido. Em primeiro lugar, a idéia de justica (retidao) da-se
debaixo de umideal de vida humana e sera a partir deste que se podera mensurar
a adequacao ou inadequacgao da justica. Segundo, a ideia de globalidade como
tal é estética, vez que a representacao da totalidade depende da fantasia. Pois a
ideia de totalidade nao surge das experiéncias do mundo sensivel. Além disso, a
configuracao da vida de acordo com um ideal moral indica que a moral concebe-
se cada vez mais como um ato estético: arte de viver, forma de vida, estilo de
vida, vida como obra de arte, vida como relato, identidade como narrativa. Sao
algumas expressoes utilizadas pelo discurso ético. Desde Nietzsche a estética
teria se apropriado do nucleo da moral (construida, descrita, sem normativa e
fundamento ultimo universais). Nesta mesma senda, o discernimento sobre a
adequacao das acdes em relacdao ao ideal ético adquire in concreto alguns tracos
estéticos, tais como sensibilidade, equilibrio, mensuracao. Por fim, a decisdo moral
entre diferentes sistemas éticos seria fundamentalmente estética, vez que os
critérios utilizados nao sao estritamente éticos, mas estéticos, como demonstra
a privatizacdo do projeto moral da prépria vida. Assim o discurso moral estaria
constitutivamente impregnado de elementos estéticos, podendo-se mesmo
afirmar que no amago daquele ha uma referéncia estética.

Provavelmente se podera atribuir a cada ética uma estética estruturalmente
correspondente e a cada estética uma ética. O modo de articular-se caracterizarg,
respectivamente, as formas de organizacdo social e os estilos artisticos. Neste
sentido, uma grande teoria estética pode concomitantemente ter significado de
uma filosofia moral e social, como mostra o exemplo da teoria estética deixada
por Adorno'® Na verdade, o discurso pratico-moral sé é realizado plenamente
como discurso cognitivo e estético ao mesmo tempo'”.

1.9.4. Suspensao reflexiva

Nesta altura parece-nos apropriado compartilharmos algumas conclusdes
parciais sobre a racionalidade nos escritos de Welsch. Inicialmente, ele invalida
a tese da separacao estrita entre os tipos de racionalidades por considera-la
impositiva e simplista, portanto, nega validade ao teorema da separacédo e
autonomia'®, Mas também ele considera impossivel pensar uma nova unidade

106 Tbid, p. 523 ss. nota 148.
1977bid, p. 526.
1987hid, p. 528.

Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.28, n.1, p.1-384, mai./out.2018 199



Do Transconstitucionalismo a Transjusfundamentalidade — Primeira Parte

integral da racionalidade, vez que as imbricacdes sao de diversos tipos e ocorrem
em diferentes niveis'®. Welsch também nao admite qualquer tipo de reducao ou
submissao de um tipo de racionalidade a outro, seja na forma de usurpacéo, de
totalitarismo ou priorizacdo''. E justamente a constituicio “permeada” dos tipos
deracionalidades que afasta o perigo de absolutiza¢des, seja da unidade, seja da
particularidade. O autor utiliza o termo “Majorisierung” para explicar uma forma
particular de unidade redutora porabsorcao e anulacao entre as racionalidades.
Convém esclarecer que as teses da heterogeneidade ndo obstante defendam
claramente a ndo intromissao e o respeito mutuo entre os tipos de racionalidades
ndo dd conta do fendmeno da“Majorisierung”. Deste modo, a defesa da separacdo
e autonomia entre os tipos de racionalidade, embora provida de boa intencao,
incorre também em “Majorisierung”. Ele explica que a relagcao entre os tipos de
racionalidade desenvolve-se com uma relacao dialética e pendular de exclusao
decretatoria e em principio impera a légica “aut-aut”'"'. Por isso, considera
que o teorema das imbricagées mutuas distancia-se por um lado, das teses da
heterogeneidade que ignora qualquer tipo de uniao e por outro, dos conceitos
unitaristas que acabam por incorrer subliminarmente em “Majorisierung”''.
Welsch sustenta um tipo de discurso estético, cognitivo e pratico-moral cuja
unidade resulta por similaridade, como os“parecidos de familia” de Wittgenstein.
Em sentido estrito, existe uma propriedade comum ou familiaridade de versdes
de um tipo de discurso pela adstricdo ao respectivo conglomerado discursivo™,
Os modos de adstricdo a estes conglomerados ocorrem a partir de relacoes
de intersecao fragmentaria entre os subconjuntos'. Os subgrupos possuem
subconjuntos comuns e ocorrem de vez em quando conexdes, semelhancas,
unides entre subgrupos. Entretanto, ndo é possivel afirmar que estes fendbmenos
ocorram a partir de uma regra geral aplicavel a todo grupo'”. Na verdade, o
desconhecimento da condicao “epitelial”e rizomatica dos tipos de racionalidade
favorece a ocorréncia dos fendmenos de “Majorisierung”.

E imprescindivel pensar a racionalidade como constitutivamente plural e
resistente a uma ordem geral. Assim sendo o carater conectivo ndo é precisamente

1991bid, p. 528 ss.

107bid, p. 529-534.

MTbid, p. 530-533. Welsch considera modos de “Majorisierung” cognitiva, estética e ética no pensamento
moderno as obras de Hegel, Nietzsche y Habermas.

21bid, p. 534.

B31bid, p. 535.

41bid, p. 537-538.

115 Tbid, p. 537.
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um aspecto secundario ou derivado, nem tao pouco uma limitacao ou perigo,
mas o aspecto central, estrutural e constitutivo dos tipos de racionalidades. Nem
sinteses, nem autonomia, mas imbricacoes e intersecdes multiplas. Destarte, a
racionalidade ja ndo caracteriza-se pela clareza e distincao, mas pela “confusao”
e “desordem” constitutivas''®.

1.10. Razao transversal

Superada este breve estudo sobre a racionalidade no contexto da pluralidade,
as reflexdes que se seguem concentram-nos numa das exigéncias do discurso
darazao transversal, o desafio agora é compreender a razao transversal nos seus
pormenores. Atese do transconstitucionalismo, ndo obstante o seu autor enfatize
a tentativa de reconstruir a razdo transversal a partir de outros pressupostos
teoricos, o que se verifica efetivamente é a transposicao-projecao da idéia
de transversalidade para o universo sistémico como ferramenta corretiva dos
“ruidos de comunicacao” entre os subsistemas sociais. Entendemos que apenas
com a compreensdo da razao transversal estaremos em condi¢des de testar a
coeréncia da tese do transconstitucionalismo. Como ja vimos, a racionalidade é
intrinsecamente plural e complexa, neste sentido impde-nos uma nova forma de
pensar arazao. As solucdes devem partir da pluralidade e da“desordem racional’,
pois a competéncia plural fortalece-se com o trato da pluralidade'”. Assim a
unidade nao deve ser pensada como sintese ultima nem a pluralidade como
fragmentacéo absoluta. Que concepcdo de razao permitira pensar a pluralidade
sem as referidas unilateralidades? Para Welsch a resposta esta na ideia de
transversalidade, pois o diagndstico da pluralidade e “desordem racional”revela
também a existéncia de cruzamentos, imbricagdes, intersecdes e transicdes entre
paradigmas e ambitos de racionalidades. Assim, esta razao sera pensada como
essencialmente transitiva, ou seja, como razao transversal''®. Isto posto, a razdo
transversal é essencialmente uma razao de transi¢oes, que estabelece conexdes
entre diferentes complexos'. Estas transicoes ndo objetivam formar sistemas ou
sinteses finais, sdo simplesmente transicdes dialéticas sem sintese final'®, Assim,
o poder da razao reside justamente na sua liberdade, na possibilidade de operar

16 Tbid, p. 613.

17 Tbid, p. 782; Rationality ... p. 24.
81bid. p. 761; Reason ... p. 12.
WELSCH, Rationality ... p. 23.
127hid, p. 25.
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a partir de qualquer ponto de vista'?'. E precisamente a neutralidade da razéo
que lhe permite atender as demandas da pluralidade radical, isto é, promover
transicoes dentro da pluralidade'?. O termo aparece pela primeira vez em Sartre
numa Unica citacao sem maior repercussao'?. Deleuze e Guattari elevam o
termo a categoria filoséfica'®. Igualmente serd estudado por Foucault, Derrida
e Lyotard. Entretanto, serd em Welsch que a transversalidade torna-se o centro
da reflexdo'®. Decerto a razao transversal esta especificamente adequada para
a situacdo atual: pluralidade interconectiva que exige uma razdo que seja capaz
de transi¢Oes'?. A razéo transversal é a forma por exceléncia de realizar a razéo.
Convém esclarecer que a razdo transversal ndo é uma faculdade absolutamente
nova, ela apenas acentua uma caracteristica que sempre pertenceu a razao:
as transi¢des'”. O autor sustenta que a transversalidade define aquilo que
denominamos razdo. Neste sentido, ndo sao os diferentes conceitos de razao
- como instancia preexistente - que definem a transversalidade, mas esta que
define a razdo. Ou por outros termos, a razao transversal ndao é um conceito
especifico da razdo, mas a forma fundamental da razdo como tal. Portanto, arazao
é determinada pela transversalidade'?. Desta forma, a transitividade em Welsch
ndo é linear, continua e una, ndo é a transitividade hegeliana, baseada na dialética
da superacao e do progresso, mas uma transitividade ateleolégica, descontinua
e ndo necessariamente predeterminada a unidade'®. A transitividade possui
movimentos variaveis, imprevisiveis, sem ponto de partida ou chegada'. Neste
sentido, a transitividade torna-se a competéncia principal e especifica da razao.

O autor vé a razao transversal quase como uma necessidade existencial,
haja vista a confrontacdo diaria com uma pluralidade de opg¢bes provenientes
de diferentes culturas e visdes de mundo. Para lidarmos com esta pluralidade
necessitamos da transversalidade a fim de comunicarmos com os outros, bem

121Tdem, Reason ... p. 12.

122]dem, Reason: traditional and contemporary or why should we still speak of reason after all ? p. 74.
1231dem, Vernunft, p. 367-371; SARTRE, Das Imaginire. Phinomenologische Psychologie der
Einbildungskraft, Frankfurt, 1971, p. 58. Convém assinalar que o texto aparece em 1940.

124 Cfr. GUATTARI, Félix, La Transversalité, in Psychothérapie institutionelle, n® I, 1964/65, p. 91-106;
DELEUZE, Gilles, Vorwort. Drei Gruppenprobleme, in Guattari, Psychotherapie, Politik und die Aufgaben
der institutionellen Analyse, p. 7-22.

125 WELSCH, Vernunft, p. 371.

126 Tbid. p. 775.

127 WELSCH, Rationality ... p. 27.

128 1dem, Vernunft, p. 915 ; Reason ... p. 12.

129 Tbid. p. 749 e 753; Unsere postmoderne Moderne, p. 309.

130 Tbid. p. 753 e 757.
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como com nds mesmos, pois estamos cada vez mais internamente afetados
e caracterizados pela pluralidade. Neste sentido, a transversalidade é um
componente interno do raciocinio das pessoas e dos projetos de vida. A formacéo
cultural cada vez mais hibrida das pessoas contribui para esta viragem para a
transversalidade™'. Welsch esforcar-se em formular um conceito de razéo viavel
nas condicOes atuais, ndo sé em termos tedricos, mas sobretudo pratico. Deste
modo, a razdo transversal seria uma importante ferramenta de orientacdo no
dia-a-dia™2 A consequéncia de considerar-se a razdéo como competéncia de
transicOes serd uma nova interpretacao da unidade e da pluralidade. Levar a
sério tais argumentos significa muito especialmente que a unidade ocorrera
em conexdes pontuais em decorréncia de movimentos ocasionais e locais. A
pluralidade ocorrera com pluralidade de imbricagdes'. Transversal aqui significa
poder pensar conjuntamente heterogeneidade e conectividade, pluralidade e
transitividade™“. Como ja vimos, um dos esforcos tedricos de Welsch centra-se
na necessidade de manutengao da distingao entre razao e racionalidade. Para ele
arazao situa-se numa posicao intermédia, pois nao se esgota na particularidade
de cada racionalidade, e tampouco é uma super-racionalidade. A razdo da-se
em meio as racionalidades sem ser um forma de racionalidade especial nem
identificar-se com uma forma particular de racionalidade. Uma razao atualmente
valida devera entender-se como razdo puramente formal, ou seja, sem conteudo
material préprio das racionalidades. Mas também como competéncia puramente
relacional entre as racionalidades e paradigmas, ou seja, uma forma operativa
especifica no seio das racionalidades.

A forma de relacao da razao ndo se confunde com a das racionalidades, que
é particularizante e exclusivista. O objeto especifico da razédo é a relacdo entre
os diversos tipos de racionalidades e paradigmas. Razao e racionalidade nao sao
faculdades separadas mas a mesma faculdade reflexiva com diferentes fun¢oes
e competéncias. A primeira apresenta competéncia reflexiva para o universal
e a segunda competéncia reflexiva para o particular. Hd uma clara diferenca
funcional entre razao e racionalidade que ndo admite subversdo: a razdo nao
pode assumir a tarefa da racionalidade e esta ndo pode assumir o papel da
razdo'>. Convém acrescentar que a razdo é sobrecarregada nas suas funcoes,

131 WELSCH, Reason: traditional and contemporary ... p. 75.
132 Tbid, p. 76.

133 Tdem, Vernunft, p. 756.

13 Ibid, p. 762.

135 Tbid, p. 635 ss.
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pois além da correta relacao entre os tipos de racionalidades entre si, orientara
também a relacdo de cada racionalidade com o todo™®. Portanto, é justamente
esta faculdade pura operativamente transitiva que permite considerar o diferente,
transitar entre o divergente, de julgar comparativamente suas caracteristicas e
de determinar corretamente relacdes do diferente de modo global, que temos
em mente quando dizemos: razdo'?’. A racionalidade necessita de uma razao
transitiva que move-se em meio a racionalidade. Esta razdo nao estd sobre
as racionalidades, nem constitui um ponto arquimédico', Por isso, a razao
transversal é necessaria para relacionar os diversos tipos de racionalidades, sera
portanto uma razao puramente formal, procedimental, sem contetido material
especifico’™. A razao transversal pode ser resumida como pura transitividade'?.
E precisamente a auséncia de conteido material préprio que a converte numa
razao estruturalmente débil, entretanto operativamente forte. Este aspecto
demonstra uma clara aproximacgao entre a razao transversal de Welsch e o
pensamento débil de Vattimo. Paradoxalmente a razao transversal assume a
debilidade e precisamente nela que encontra sua forca™'.

A concepcdo tradicional de razao repousa sobre metaforas topoldgicas,
territoriais e espacias (fundamento, base, ambito, dominios, etc) o que contribui
para a percepgao da razdo como sede ou entidade vocacionada ao dominio
territorial. Este “pensamento territorial” é um pensamento de dominio, baseado
em mecanismos de delimitacdo, exclusao e simplificacao’. A racionalidade é
intrinsecamente plural e complexa, marcada porimbricacdes e cruzamentos dos
mais diversos tipos. Assim ndo ha mais sentido a utilizacao de metaforas territoriais.
Todo o pensamento de fundamento e de edificacdo — verdadeiro negécio
imobilidrio de epistemologia filoséfica tradicional - conserva hoje somente
tragos miticos'. Por isso, Welsch propde a introducdo de metaforas dinamicas,
como tecido, rizoma, rede, fluxo'4. Em vista disso, a razdo transversal € uma pura
competéncia, uma capacidade em sentido estrito, uma operatividade. A razao
como tal ndo existe, mas acontece, na sua pratica transversal. Transversalidade

136 Thid, p. 625.

137 Tbid, p. 915.

138 Tbid, p. 760 ss.; Reason ... p. 10 ; Reason: traditional and contemporary ... p. 76.
139 Tbid, p. 634 € 763 ss.

140 Thid, p. 760.

14 WELSCH, Reason ... p. 11.

142 1dem, Vernunft, p. 942.

143 Tbid. p. 942; Unsere postmoderne Moderne, p. 307.

144 Thid. p. 943.
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seria precisamente o processo dinamico do acontecer racional. Razao significa a
capacidade de poder mover-se por transicbes em meio a pluralidade™. A razdo
transversal nao é a razdo de permanéncia ou de principios aprioristicos fixos,
mas uma razao de movimento, fundamentalmente uma faculdade®. Pelo seu
modo de ser é dinamica, realiza-se em processos. Transversalidade nao é por
causalidade um conceito de movimento. “A razao nao &, a razao acontece”.

1.10.1. Razao transversal como razao subjetiva e pragmatica

A razdo transversal é uma razao subjetiva e pragmatica, como ja vimos, a
transversalidade é pura competéncia de movimentos em meio a pluralidade.
Esta competéncia acentua o seu carater subjetivo, pois trata-se de competéncia
de sujeitos particulares (contingente). Neste sentido afasta-se tanto da razao
objetivada em instituicoes, tipos de discursos e praticas sociais quanto da
razao hipostasiada, substantiva, universal e puramente especulativa. A razao
transversal é uma competéncia individual e pragmatica, que nao se realiza fora
dos individuos: ou se realiza individualmente ou nao se realiza enquanto tal. A
razao so é real como razéo de individuos'*. O discurso sobre razéo diferencia-se
do discurso sobre racionalidade, pois o primeiro refere-se necessariamente ao
momento individual de sua realizacdo. Assim, a razao transversal apresenta-se
estritamente como faculdade de sujeitos, ou seja, como razao subjetiva. Quanto
aos pressupostos tedricos do transconstitucionalismo, temos dividas quanto a
possibilidade de utilizacdo da razdo transversal como ferramenta superadora
do défice de comunicacgao entre os subsistemas sociais. Como vimos, a razao
transversal é estritamente uma faculdade de sujeitos, a razao nao é, mas realiza-
se. Ela nédo se realiza fora dos individuos: ou se realiza individualmente ou nao
se realiza enquanto tal. A transposicao da razao transversal para a teoria dos
sistemas (Luhmann) parece subverter completamente a percep¢ao da razao
como intrinsecamente dependente do momento individual. Parece-nos uma
construcdo que emancipa a razao do sujeito e a conduz para o ambito das
construcdes sistémicas e funcionalistas.

145 Tbid. p. 934.

146 WELSCH, Rationality ... p. 30.

147 1dem, Vernunft, p. 934 ; Unsere ... p. 308.
148 Thid, p. 935.
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1.10.2. Razao transversal e a relagao entre razao e totalidade

Pensar a razdo a partir da transversalidade impde-nos pensar de outra
maneira a relacao entre razéo e totalidade. Para Welsch trata-se de superar
duas ideias arraigadas: a identificacao de totalidade com unidade e a de
razdo com unidade. Ele considera que o pensamento moderno reconhece a
pluralidade, entretanto segue formulando férmulas de unidade. Ao passo que
0 pensamento pés-moderno aceita a pluralidade sem reservas e sem recurso
a uma unidade ultima'. Ele considera errbneo esperar que a intervencao da
razao possa acabar com a pluralidade™® ou que a razao tera fracassado quando
nao consegue realizar nenhuma sintese Ultima™'. Nao é preciso pensar o todo
como unidade, nem a unidade como sintese. Welsch - a partir de Kant - explica
que totalidade é uma ideia regulativa. Nao é um objeto de conhecimento, mas
uma perspectiva. Ndo é uma categoria, mas uma ideia 2. O todo é inabarcével e
ilimitado. Qualquer tentativa de objetivacao do todo traduz-se como elemento
novo do todo, porém ndo é o todo. Portanto, uma compreensao adequada da
totalidade é aquela que a considera inconclusa, aberta e ilimitada'3. Por outro
lado, ele esforcar-se também para superar a identificacdo entre razdo e unidade.
Kant havia atribuido a razdao uma “necessidade” natural de constituir sistema,
uma tendéncia a sistematizacao, um “interesse arquitetonico”'**. A partir da
constatacdo da pluralidade radical Welsch reinterpreta Kant e distingue interesse
e objetivo darazdo. Para ele o objetivo da razao é a verdade, e ndo a unidade. A
razao deseja unidade, tem vontade e interesse pela unidade, entretanto quando
esta esperanca nao puder ser satisfeita, deve contentar-se - sem que signifique

149 Tbid, p. 658 nota 51.

130 Ibid, p. 619

1 Ibid, p. 755.

152 Tbid, p. 638. Assim descreve KANT a fungdo de uma idéia regulativa nos seguintes termos: “Ob wir
nun gleich von den transzendentalen Vernunftbegriffen sagen miissen: sie sind nur Ideen, so werden wir
sie doch Keineswegs fiir tiberfliissig und nichtig anzusehen haben. Denn, wenn schon dadurch kein Objekt
bestimmt werden kann, so Konnen sie doch im Grunde und unbemerkt dem Verstande zum Kanon seines
ausgebreiteten und einhelligen Gebrauchs dienen, dadurch er zwar keinen Gegenstand mehr erkennt, als er
nach seinen Begriffen erkennen wiirde, aber doch in dieser Erkenntnis besses und weiter geleitet wird”, in
Werke in zehn Bénden, ed. De W. Weischedel, vol. 4, Darmstadt, 1983, p. 332.

153 WELSCH, Vernunft, p. 638 ss.

154 KANT, Kritik der reinen Vernunft, A, p. 474: “Die menschliche Vernunft ist ihrer Natur nach
architektonisch, d.i. Sie betrachtet alle Erkenntnisse als gehorig zu einem méglichen System (...)"”; Kritik der
praktischen Vernunft, A, p. 162: “Erwartung, es vielleicht dereinst bis zur Einsicht der Einheit des ganzen
reinen Vernunftvermogens (des theoretischen sowohl als praktischen) bringen, und alles aus einem Prinzip
ableiten zu Konnen; welches das unvermeidliche Bediirfnis der menschlichen Vernunft ist, die nur in einer
vollstindig systematischen Einheit ihrer Erkenntnisse vollige Zufriedenheit findet”.
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fracasso — com pluralidade’>. Destarte, totalidade e unidade vistas pela ética da
pluralidade adquirem um novo sentido. Ndo basta apenas o reconhecimento da
pluralidade como um dado incontestavel’*%, mas sobretudo a aceitacao efetiva
e sobretudo afetiva da pluralidade como algo positivo, sem nostalgias nem
invocacdes de unidades ilusorias'’. Neste sentido, a unidade na forma sistémica
nao é sequer desejavel.

A razdo transversal pensa unidade e totalidade de forma diferente. Unidade
sem totalidade, entendida como unidade plural e transversal. E totalidade sem
unidade, com pluralidade e complexidade transversal, sempre aberta e em
constante transformacéo. E importante ter em mente que uma coisa é alegrar-se
com as unidades parciais alcancadas e outra é acreditar que a unidade é a Ultima
palavra da realidade'®. Todavia, a unidade conserva uma importante funcéo: é
constitutiva das partes do todo. O resultado da pluralidade exige que os diversos
complexos sejam coerentes, pois nenhuma pluralidade no todo sobrevive sem
ao menos uma relativa unificabilidade entre as partes'®. Se por um lado rentncia
a totalidade significa rentincia da propria razdo, por outro a positivagdo do todo
igualmente fulmina a razdo, pois a converte em racionalidade. A razao sem
totalidade é simples conhecimento - “Verstand” - e umarazao que domina o todo
serd igualmente conhecimento'®. Sem excluir evidentemente que a totalidade
esta além de toda tentativa de representacao’®’. O todo propriamente dito é
irrepresentdvel, é algo que ndo se deixa representar’s2. E ndo é apenas o contorno
exterior, mas as estruturas internas da totalidade que supera nossa capacidade de
representacdo. A inabarcabilidade da complexidade molda concomitantemente
asuairrepresentabilidade. Assim, o horizonte Ultimo que nos proporciona a razdo
é de uma situacdo movel, fragmentada e multidimensional'®3. A razao transversal
reconhece a impossibilidade de representar o todo, neste sentido converte-se
em ferramenta corretiva em face da pretensao de considerar uma determinada
objetivacdo do todo como sua forma definitiva. Por isso, a razao transversal além
de estabelecer relacdes justas entre as diversas racionalidades, conduz os tipos

155 WELSCH, Vernunft, p. 655.
156 Tbid. p. 6509.

57 Ibid. p. 662.

158 Tbid. p. 658 ss.

159 Tbid. p. 656, 755 ¢ 912.

190 Tbid. p. 662.

161 Tbid. p. 941.

162 Tbid. p. 942 e 944.

163 hid, p. 945.
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de discursos, de paradigmas e de racionalidades a sua forma transversal. O que
significa abertura a uma totalidade inconclusa e em constante transformacao,
que exorbita dos estreitos limites de cada racionalidade.

1.10.3. Razao transversal e justica racional

A partir deste momento, dedicaremos algumas poucas linhas a estudar a
relacdo entre razdo transversal e justica racional. Para Welsch a ideia de “justica
racional” vem ocupar o lugar que a “verdade” desempenha nas concepgoes
tradicionais'®*. Trés fatos determinam que a justica tenha um papel de destaque,
a saber: a) a competéncia de totalidade da razdo; b) concorréncia de uma
multiplicidade de formas de racionalidades; ¢) irredutibilidade e legitimidade dos
diferentes complexos racionais'®. Aideia de justica é necessaria porque é a Unica
possivel num quadro em que o todo caracteriza-se pela “desordem racional”'®,
Justica seria uma ideia especifica da razéo e nao dos tipos de racionalidades, pois
estas possuem tendéncias egocéntricas e exclusivistas. Neste sentido, a razdo
transversal acaba por desempenhar funcdo corretiva e relacional: deve garantir
uma auto-percepcao justa da constituicao interna de cada tipo de racionalidade,
como ja vimos marcada pela conectividade multipla. Mas também igualmente
garantir uma relacdo justa entre os tipos de racionalidades e paradigmas. Assim
a razao transversal converte-se em garante da justica em meio a pluralidade
racional. Isto posto, a justica consistiria essencialmente em andlises transversais
que conduziria a auto-percepcao e heteropercepcao justas de cada paradigma
em particular e dos diversos paradigmas entre si'®’. Neste sentido, a intervencao
darazao transversal em meio a pluralidade ocorrer-se-ia com o fito de introduzir a
perspectiva da totalidade em sua forma plural e complexa dentro da perspectiva
especifica e particularista da racionalidade. Em ultima analise, conscientizar
cada paradigma de sua constituicdo interparadigmatica e transparadigmatica.

A outra funcdo da razao transversal consiste no reconhecimento da
especificidade e legitimidade dos outros paradigmas. No sentido de zelar
pelo respeito das diferencas e pela manutencao da sensibilidade para com

164 Tbid. p. 701.
165 Thid. p. 699.
166 Tbid. p. 710.
167 Tbid. p. 693-696.
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os dissensos irredutiveis'®, Portanto, a razdo permanecerd como tribunal de
justica (Kant) assegurando as exigéncias justas e eliminando toda pretensao
infundada’®. Assim seria injusta toda e qualquer forma de totalitarismo'”®, vez
que é reducao da totalidade a uma forma particular de concebé-la. Na verdade,
nao ha um metacritério que garanta unidade ou sintese ultima. Portanto, a“justica
racional” reconhece o dissenso, ndo o exclui a priori. Ainda que a razao aspire
intencionalmente o consenso, nem sempre o alcanca. As vezes, 0 Unico consenso
possivel é acompreensao daimpossibilidade de um consenso definitivo. Em razdo
da pluralidade radical deve-se contar com a possibilidade de que a atividade
da razdo ndo conduza necessariamente a um consenso, mas a articulacdo de
dissensos basicos'". Portanto, a possibilidade de dissenso representa hoje um
critério de racionalidade em sentido pleno'’2. Obviamente, ndo se esta falando
aqui da resolucao de conflitos concretos, onde intervéem elementos de tipo
pragmatico. Na verdade, o que se questiona sao as ideias de fundamento ultimo
e base tedrica, que permitiriam dispor de critérios universais, para decidir entre
concepcoes divergentes. Por conseguinte, a ideia de“justica racional”impde-nos
a revisao de alguns conceitos epistemolégicos, como verdade, fundamentacao
e decisao racional. Para Welsch, verdadeiro é um paradigma que, na auséncia
de um metacritério de validade, apresenta-se pragmaticamente operativo e
logicamente coerente - a verdade como conceito pragmatico. Convém esclarecer
que o reconhecimento da legitimidade teérica de um paradigma nao implica
necessariamente a sua assuncao. O reconhecimento pertence ao plano reflexivo,
aassuncao ao pragmatico. Se por um lado a razao impde-nos o reconhecimento
de paradigmas, por outro ndo nos obriga assumir este ou aquele. Mas apenas
respeita-lo como paradigma'’3.

No contexto da pluralidade radical é insustentavel um conceito de verdade
na linha correspondencialista'*, pois a descricdo da realidade é sempre
particular e a suposta correspondéncia é em qualquer caso correspondéncia
com uma determinada descri¢do, nao com a realidade em si mesma. Por outro
lado, a concepcao de verdade como coeréncia considera a verdade como um

168 Thid. p. 936 ss.

169 Tbid. p. 713; 847 nota 47.

170 Cfr. Formas de totalitarismo podem ser encontradas em WELSCH, Vernunft, p. 704, 705 e 706.
171 Tbid. p. 937.

172 Tbid. p. 939.

173 Tbid. p. 700.

174 Tbid. p. 699, nota 1.
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conceito relativo. Esta relativizacao significa transparéncia e reconhecimento das
condicdes em que emergem qualquer proposicao de verdade. E preciso delimitar
a fronteira entre a estrutura e a condicdo do enunciado. Somente através da
transparéncia e relativizacao deste marco poderemos escapar a tirania de um
“discurso sensivelmente objetivo’, que é cego, ndo sé para com o outro, mas em
ultima analise, também para simesmo'”. Assim, a ciéncia via de regra fala de seus
objetos analisando, concomitantemente, tanto as condicées dos mesmos quanto
asdo préprio discurso. Esta concepcao relativa de verdade evidencia a condigao
particular de toda descricao, permite abertura a pluralidade e a diferenca, e
tendencialmente evita a tirania tanto do particular quanto do pretensamente
universal. Neste sentido, Welsch define verdade como a improbabilidade
de refutacdo de uma proposicdo, ou de forma positiva, a sustentabilidade e
consisténcia provisdrias e contextual de uma proposicao'”®.

Quanto a decisao racional, a situacao atual de pluralidade torna ainda mais
dificil decidir. O iter para decidir passa primeiro pela consideracao de todos os
pontos de vista relevantes; segundo, valorizacao das opg¢des segundo critérios
especificos internos a cada concepc¢ado ante a auséncia de um metacritério e
terceiro a aceitacao da possibilidade de um dissenso irredutivel. O problema reside
precisamente no fato de que ndo se trata apenas de uma decisao entre alternativas
diferentes, mas de alternativas diferentes sobre bases tedricas distintas'””. O que
supde uma decisdo no ambito dos pressupostos'’s. Inicialmente, faz-se necessario
o estabelecimento do marco de referéncia de cada paradigma com suas premissas
e axiomas, posteriormente a verificacao da consisténcia ou coeréncia internas de
cada paradigma. Seguidamente, a analise da plausibilidade ou preferéncia entre
as premissas, uma vez que ainda que incidam paradigmas igualmente validos, a
decisdao por um ou outro dependerd de diversos motivos pragmaticos, culturais
e histoéricos que fard mais plausivel ou conveniente uma op¢ao que outra. E por
fim, a adequacéao a situacao, pois uma decisdo é sempre pratica e contextual'”®.
Quanto afundamentacéao, a reflexao sobre a racionalidade ocorrida neste século
tem desmascarado a pretensao e a possibilidade de uma fundamentacao ultima.
Os resultados da epistemologia e da teoria da ciéncia impedem prosseguir no
sonho de fundamentacéo ultima e exigem formas de fundamentacao relativa

175 Tbid. p. 937 ss. nota 26.

176 Tbid. p. 428 nota 4.

177 WELSCH, Reason ... p. 11.
178 1dem, Vernunft, p. 718.

179 Tbid. p. 716 -733.
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como formas mais adequadas e razodveis'®. A fundamentacdo estaria entre a
impossibilidade de fundamentacéo ultima e a plausibilidade de uma relativa.
Até mesmo os critérios de racionalidade e a racionalidade em si mesma sao
interiores a uma cultura. Portanto, a decisao racional repousa sobre determinados
pressupostos ou premissas, que por sua vez, descansam em outros pressupostos
basicos, compartilhados por uma comunidade cultural’'. Premissas, contexto e
cultura operam de modo inevitavelmente recursivo e circular'®, pois aceitamos
o que acreditamos fundamentado e acreditamos fundamentado aquilo que
aceitamos. Este é o dilema da fundamentacéo racional de uma cultura racional'®,
Entretanto, a defesa da fundamentacao relativa nao significa renuncia a toda
fundamentacdo, mas apenas a aceitacdo da relatividade como a Unica forma
de fundamentacdo racional possivel. Neste horizonte de intelegibilidade a
decisdo razoavel principiara pela clarificacdo ou transparéncia das premissas.
Isto é, decidir razoavelmente significard ser consciente e d4 conta das
condigdes reais que tornam possivel a decisdo'®*. Sem excluir o carater relativo
de toda fundamentacdo e a impossibilidade de uma andlise exaustiva dada a
complexidade atual evidenciam o carater pragmatico da decisao. A decisao
pertence intrinsecamente ao ambito da contingéncia. Decidir ou por outros
termos significa realizar escolhas em condicdes de provisoriedade'. Neste
sentido, acentuar a condicdo pratica e relativa da decisdo contribui ainda mais
para relativizar a fundamentacao como critério tltimo.

O procedimento de fundamentacéo é formado por uma rede de razées e pontos
de apoio que remetem uns aos outros e se entrelacam mutuamente'®, Neste
sentido, a razao transversal garante uma praxis razodvel em meio a pluralidade
radical. Levar a sério tais argumentos significa reconhecer que a razdo transversal
assume os tracos elementares da razao pratica da terminologia tradicional.
A realidade plural tem imposto uma viragem pragmadtica e antiteoricista da
razdo. Parece que os ideais classicos da razdo teorica - perfeicao, abstracao,

180 Thid. p. 787 ss. WELSCH trata da impossibilidade de projeto de fundamentagiio tltima de forma geral,
nao faz alusdo a nenhum projeto especifico. No mesmo sentido, Stephen Toulmin, Cosmopolis, Chicago,
1990, p. 178-179 e Wolfgang Stegmiiller, Probleme und Resultate der Wissenschaftstheorie und Analytischen
Philosophie, vol. 4, Berlim, 1973, p. 25-26.

181 WELSCH, Vernunft, p. 723.

182 Tbid. p. 723 € 901.

183 Ibid. p. 725.

134 Tbid. p. 722.

135 Ibid. p. 901 e 724.

136 Tbid. p. 901
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fundamentacao, principialidade, unicidade, transcendéncia, essencialidade,
etc revelam-se hoje, ora como ilusao, ora como obstaculo, para a adequada
compreensao da realidade imersa na complexidade, contingéncia, finitude,
diversidade, mutabilidade e inabarcabilidade. A viragem pragmatica pode ser
explicada pela transformacao do saber ideal em relativo ocorrida no campo da
Ciéncia e da epistemologia. Mas também o reconhecimento de componentes
de tipo pratico na constituicdo interna da prépria razao teérica, ou por outros
termos, a transformacédo do saber puro em contingente. A razdo transversal
incorpora a viragem pragmatica em sua estrutura e apresenta-se como razao
pratica, ou seja, como razdo fundada na praxis e dirigida a praxis'®. Ela é capaz
de tomar decisdes em meio a pluralidade radical e é fundamentalmente pratica
na medida em que sua forca motriz, a justica, € a ideia pratica por exceléncia.
Outro conceito que mantém estreita relacao com a razdo transversal enquanto
razao pratica é a concepcao tradicional de sabedoria, que nao nos deteremos
por enquanto a estuda-la'®,

1.10.4. Razao transversal como razao estética

A razdo transversal também pode ser entendida como razao estética. A
partir deste momento, as breves reflexdes que se seguem concentram-nos a
estudar a razao transversal como razao estética. As funcdes atribuidas a razao
transversal encontram semelhancas com as funcdes reconhecidas a“Urteilskraft”
Kantiana. Esta capacidade de julgar é um momento interior da razao capaz de
relacionar o particular com o geral, decidir diante da auséncia de regra geral,
orientar-se na pluralidade e com uma sensibilidade especial pela contextualidade
e situacao. Desde Kant esta capacidade de julgar é reconhecida como funcao
fundamental tanto da razéo tedrica quanto da razao pratica. Kant entendia como
capacidade de realizar a uniao do geral e do particular sem dar-se previamente
o geral'®, As referidas funcdes da “Urteilskraft” sdo inerentes a razao transversal,
pois esta desenvolve-se em situacdes sem regra Ultima. A razao transversal
deseja identificar transicoes e conexdes na aparente separacao, e divergéncias,
na pretensa unidade. E tudo isto sem dispor previamente de um sistema com

187 Tbid. p. 789 ss.

188 Sobre a concepgio de sabedoria convém consultar: WELSCH, Weisheit in einer Welt des Widerstreits,
in Studia Philosophia, n® 47 (1988), p. 99-115; Weisheit in einer Welt der Pluralitit, in W. Oelmiiller (ed),
Kolloquien zur Gegenwartsphilosophie, vol. 12, Paderborn, 1989, p. 214-249.

18 WELSCH, Vernunft, p. 791; Unsere postmoderne Moderne, p. 309.
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critérios fixos e sem poder concluir num sistema geral. Decerto estas funcdes
exigem sobretudo sensibilidade, percepcao, intuicao, agudeza, etc, qualidades
eminentemente estéticas'. Neste sentido, a razdo transversal para desempenhar
suas funcdes requer uma constituicdo intrinsecamente estética''. E a matriz
estética que permite que a razao possa ser uma razao de nuances, atenta a
diferenca, a particularidade e ao detalhe.

Isto posto, a razao transversal é o resultado da viragem estética ocorrida
no campo da epistemologia, como ja vimos anteriormente, e corresponde ao
fendmeno da estetizacdo geral do pensamento e da vida' Na Antiguidade
dominava o paradigma ontoteoldgico, que descrevia a estrutura da realidade e
da condigao do ser; na modernidade, o da consciéncia; na modernidade recente
o da linguagem e na modernidade pés-moderna o paradigma estético'. A
reflexao realizada pela razao transversal é tipicamente estética, pois demanda
uma especial sensibilidade para com a complexidade e uma inexoravel
criatividade. Algumas concepc¢des consideram a metafora como simples meio
para descrever a razdo e suas fun¢des. Contrariando esta percep¢ao, a razdo
transversal converte a metafora em seu proprio modo de ser. As situacoes
fundamentais sdo normalmente explicadas metaforicamente, e a realidade é
considerada cada vez mais como produto de atividade metaférica. Portanto, as
metaforas sao efetivamente mais que metaforas, sao descri¢des potencialmente
validas da realidade™".

1.10.4.1. Estetizacao superficial e estetizacao profunda

Welsch ao analisar o processo de estetizacdo da realidade e da vida
distingui estetizacao superficial de estetizacdo profunda. As sociedades
ocidentais transformaram o urbano, o industrial e 0 meio ambiente em cenarios
hiperestéticos'. Nesta senda, 0 hedonismo reaparece como nova matriz cultural:

190 Tbid, p. 791 ss.

1 Tbid, p. 796-802.

192 Cfr. WELSCH, Asthetisches Denken, Stuttgart, 1991 [1990] ; Grenzginge der Asthetik, Stuttgart, 1996;
Das Asthetische — Eine Schliisselkategorie unserer Zeit? in Die Aktualitéit des Asthetischen, Miinchen, 1993,
p. 13-47; Asthetik und Anisthetik in Asthetik im Widerstreit. Interventionen zum Werk von Jean-Frangois
Lyotard, Weinheim, 1991, p. 67-87.

193 1dem, Grenzginge der ... p. 97

194 WELSCH, Das Asthetische ... p. 38 nota 28.

195 WELSCH, Aestheticization Processes: Phenomena, Distinctions and Prospects, in Undoing Aesthetics,
1997, Sage Publications, p. 2.
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a estetizacao superficial compartilha valores como diversdao e prazer'®. Ser
capaz de prazer é uma condicdo elementar para a estética. O juizo estético é
pintado com prazer. Somente os seres capazes de prazer podem, num degrau
superior, também serem capazes de prazer estético. Portanto, o hedonismo
é base para a estética'”. Por outro lado, a estetizacdo também pode ser
apreendida como uma estratégia econdmica, a exemplo da industria de bem-
estar, que é esteticamente orientada. Na contemporaneidade entre esséncia e
aparéncia nota-se o predominio desta ultima, sobretudo quando constatamos
que as estratégias publicitarias revelam que a estética tornou-se um valor
auténomo orientador - para ndo dizer a principal moeda - da sociedade™:. A
estetizacdo hoje é o resultado de uma profunda transformacao tecnolégica
ocorrida no ambito do processo produtivo. A estética ja ndo pertence apenas
a superestrutura como pensava Marx. Paradoxalmente, a estetizacdo material
implica concomitantemente uma estetizacao imaterial, pois a interagao didria
com os processos produtivos microeletrénicos afeta a consciéncia estéticae o
horizonte de apreensao darealidade. Sendo esta Ultima constituida através da
midia, a velha crenca na realidade sucumbiu a televisao, verdadeira provedora
do“real”. A realidade parece ter sido alargada pela midia, e mesmo fora dela
a apreensdo da realidade é largamente estética, mesmo a ciéncia possui um
carater profundamente estético nos seus modelos e descobertas. Sem excluir
obviamente que a estetizacao corrente parece atingir a sua consumagao nos
individuos, pois as relagdes intersubjetivas também estdo sendo cada vez
mais esteticamente orientadas. Neste processo, o “homo astheticus” é o novo
modelo, é bem verdade que ja algum tempo as normas éticas assumiram uma
qualidade estética®®.

A estetizagdo mais profunda alcanca a estrutura basica da realidade: o mundo
material marcado pelas novas tecnologias, a realidade social como resultado da
midia e a realidade subjetiva, como resultado da substituicao de padrées morais
por estéticos?®'. A estetizacao profunda remete-se a pluralidade por auséncia de
fundamento, a heterogeneidade incomensuravel por falta de um metacritério

196 Tbid, p. 3.

7 WELSCH, Changes in Aesthetics, in Contemporary Aesthetics, Forum: Science in Aesthetics, 2004, p. 23.
198 Tdem, Aestheticization Processes ... p. 4.

199 Tbid, p. 5; Aesthetics beyond aesthetics for a new form to the discipline, in Undoing Aesthetics, 1997,
Sage Publications, p. 85.

20 Thid, p. 6.

21 hid, p. 7.
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universal e acomplexidade irredutivel por falta de unidade ultima. Neste sentido,
a estetizacao profunda nao pressupde consenso, reconciliacao e pacificacao
onde realmente nao exista. Ela aceita o dissenso e potencializa a diferenca. Eis
a inconsisténcia ultima da verdade objetiva.

1.10.4.2. Por uma estética transdisciplinar

A consciéncia estética desde muito tempo tem permeado os poros da
sociedade e as mentes dos individuos?®2. Neste sentido, tornou-se evidente que
a participacdo estética é fundamental no conhecimento e narealidade. E decerto
a visao de que cognicao e realidade sao constituidas esteticamente é cada vez
mais considerada?®. A ética hoje nao é a melhor autoridade para a critica da
estetizacao, pois esta tornando-se uma subdisciplina da estética?®. Portanto, a
critica a estetizacao deve surgir do préprio pensamento estético: a estetizacao
total culmina na sua prépria oposicao, pois onde todas as coisas tornaram-se
belas, nada mais é belo?®. A hipostasia do belo, hiperestimulacdo sensorial,
o imperativo empresarial esteticista acabam por promover a sacralizagao da
beleza, homogeneizacdes e um efeito “anestésico” na apreensao de aspectos
ndo-belos da realidade. Na verdade, a globalizacao da beleza pode desconfigurar
0 mundo, ao invés de aperfeicoa-lo ou redimi-lo?®. Uma das falhas da estética
tradicional foi o de promover a beleza, negligenciando outros valores estéticos.
Mas também a pura aclamacao da beleza serviu de base retérica para o processo
de estetizacado atual. A paixdo pelo belo impediu-nos de considerar os efeitos
negativos da estetizacdo?”. Portanto, a eficacia da estética tradicional precisa ser
criticamente analisada, vez que a estetizacao atual ndo trouxe apenas consigo
desafios e tarefas para a estética contemporanea, mas também para a tradicional.
A estética fora da estética ndo pode hoje serignorada, mesmo para aqueles que
insistem em pensar uma estética dentro da estética. O desafio decerto estaria
numa cultura genuinamente estetizada sensivel as diferencas e a exclusdo, ndo
somente em relacdo as formas de arte, mas sobretudo no dia-a-dia em face das

202 Tdem, Aestheticization Processes ... p. 23; Aesthetics beyond aesthetics for a new form to the discipline,
in Undoing Aesthetics, 1997, Sage Publications, p. 81

203 Tbid, p. 23.

204 Thid, p. 19 e 24.

205 Tbid, p. 25; Aesthetics beyond ... p. 83.

206 Tdem, Aesthetics beyond ... p. 84.

207 Idem, Aesthetics beyond ... p. 84.
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formacgdes sociais®®. Neste sentido, a cultura estética é capaz de contribuir, pelo
menos indiretamente, para a cultura politica®®. Vejamos o exemplo da tolerancia,
pois sensibilidade para diferenca é conditio sine qua non para tolerancia. Talvez
vivamos numa sociedade em que se fala muito de tolerancia, mas pouco de
sensibilidade. Por isso, Welsch acredita que através da sensibilizacao causada
pela estetizacdo se poderad intervir no processo social™®.

E preciso contestar a restricio da estética a arte, portanto, a tradicional
identificacao da estética a arte tornou-se insustentavel?''. O entendimento que
ainda prevalece é o da estética centrada na arte?'2, A estética tem sido pensada
exclusivamente como filosofia da arte, mesmo diante da incerta nocdo de
arte em si mesma?'®. Mesmo os autores que entendem a estética como forma
alternativa de vida?'*, vénia pelas 6bvias reducdes, compartilham o entendimento
tradicional da estética: mantém a arte como alvo da estética. A arte como sendo o
melhor modelo da prética estética e paradigma?'®. Na verdade, o projeto estético
ndo cumpriu sequer a sua responsabilidade, pois foi incapaz de fazer justica a
singularidade das obras de arte. Muito pelo contrério, o objetivo da estética
foi deslocado para o estabelecimento de um conceito universal e eterno de
arte. A pratica artistica ndo consiste em buscar um conceito universal de arte,
mas envolve a criacdao de novas versdes e conceitos de arte. Certamente, 0s
paradigmas artisticos estao ligados por algumas sobreposi¢cdes, mas nao ha um
padrao universal comum a todos eles ou que represente um nucleo essencial de
todas as obras de arte. Neste sentido, a abordagem tradicional esta equivocada
por principio, mesmo quando a estética refere-se apenas a arte. Portanto, é

208 Thid, p. 25.

209 Ibid, p. 26. Neste sentido: WELSCH, Asthet/hik — Ethische Implikationen und Konsequenzen der
Asthetik, p. 3-22 in Christoph Wulf, Dietmar Kamper and Hans Ulrich Gumbrecht (eds.) Ethik der Asthetik.
Berlin: Akademie.

210 Tbid, p. 27.

21 Tbid, p. 18.

212 Cfr, « disciplina filosofica che ha per oggetto la bellezza e I’arte” (Enciclopedia Filosofica Florence: G.
C. Sansoni Editore, 1967, vol. 2, col. 1054); “étude réflexive du beau” e “philosophie et science de 1’art”
(Vocabulaire d’Esthétique, Paris: Presses Universitaires de France, 1990, p. 691 e p. 692 respectivamente);
“Aesthetics is the branch of philosophy that aims to establish the general principles of art and beauty”
(Academic American Encyclopedia, Danbury, Conn.: Grolier Inc., 1993, vol. 1, p. 130); “Das Wort ‘ Asthetik’
hat sich als Titel des Zweiges der Philosophie eingebiirgert, in dem sie sich den Kiinsten und dem Schonen
[...] zuwendet” (Historisches Worterbuch der Philosophie, ed. Joachim Ritter - Basel: Schwabe & Co., vol.
1 1971, col. 555).

213 WELSCH, Aesthetics beyond ... p. 78.

214 Cfi: SCHILLER, MARCUSE, KIERKEGAARD, NIETZSCHE, DEWEY, dentre outros.

215 WELSCH, Aesthetics beyond ... p. 79.

216 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.28, n.1, p.1-384, mai./out.2018



José Alfredo dos Santos Junior

imprescindivel avancarmos para um modelo pluralista de estética®'®. A construcao
de um modelo pluralista de estética passa pela consideracdo transdisciplinar da
disciplina, com a convocacao de diferentes horizontes na reflexao da estética.
Sem duvida com possiveis contribuicdes da filosofia, sociologia, arte, histéria,
psicologia, antropologia, neurociéncia, dentre outras. Neste sentido, a arte
seria somente mais um dos seus sujeitos, e ndo o Unico. Nao se trata de pensar
a estética com contribuicdes exdgenas, ndo é isto, mas conceber uma estética
transdisciplinar em si mesma, internamente, e sobretudo de forma institucional?"”.
Esta proposta leva em conta o fato de as fronteiras entre as diversas racionalidades
nao permitirem uma delimitacao precisa, impondo-se portanto cruzamentos
e transi¢coes entre elas?'®. Para além de contribuir para a reflexdo da estética,
a estrutura transdisciplinar de uma estética “liberta” da estética, é decisiva em
relacdo a prépria arte?™. Pois as proprias obras exigem atencao para formas de
percepcdo e entendimento que transcendem a especifica intervencdo artistica®®.
Portanto, a experiéncia estética elementar ndo considera a arte como algo
fechado, mas capaz de se abrir para diversas formas de ver o mundo - as obras
podem gerar novas visdes de mundo?'.

1.10.4.3.“Estética anestética”

A percepcao estética é complexa - diversos modos cooperam na percepcao
da obra -, portanto, a arte atravessa a mera contemplacao em favor de uma
percepcao multidimensional. Neste sentido, uma estética limitada em simesma,
é confessadamente uma estética com horizontes restritos. A percepcdo da
arte ndo esta restrita a singularidade da estética??>. As obras de arte exigem
uma multiplicidade de talentos perceptivos, que transcendem a dimensao
meramente contemplativa??®, A experiéncia estética exige a combinacao de

216 Tbid, p. 80.

217 Tbid, p. 90 e 98.

218 Tbid, p. 99.

219 Tbid, p. 91.

220 Cfr. DEWEY, John, Art as Experience, in The Later Works, 1925-1953, vol. 10, Southern Illinois
University Press, 1987, p. 329.Against the tank of modernity which thus arose, against this ‘steely housing’
of modernity, people then backed the explosive power of the aesthetic time and time again

221 WELSCH, Aesthetics beyond ... p. 91.

222 Tbid, p. 93.

223 Tbid, p. 94.
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contemplacdo, imaginacao e reflexao?*. Certamente, assim conservaremos a
arte como ténico da alma, sem negligenciar a reflexao critica. Portanto, somente
uma atitude poliperceptiva pode fazer justica as obras de arte. Se a arte traz a
tona a polipercepcdo, entdo a estética também, como autoridade reflexiva que
é. Portanto, uma estética além da estética impde-se nao sé em razao de uma
compreensao alargada da estética, como da propria arte?”. O pensamento
estético tradicional esta centrado na arte e a arte esta fundada no belo. Tem sido
um grande erro dos estetas acreditar que arte ¢ essencialmente sobre o belo?. E
preciso ter em conta que os adversarios do belo ndo tem a intencao de por fim ao
belo, mas de anunciar o novo belo no lugar do ideal estabelecido?”. Ndo podemos
restringir a arte ao belo, pois este ndo alcanca todas as formas de manifestacoes
artisticas, como a literatura e a musica por exemplo??®, Neste momento, nao nos
deteremos a estudar a problematica do belo, por considerarmos que exorbitaria
aos objetivos desta investigacao.

Nesta altura, ainda no estudo sobre razdo transversal como razao estética
esforcaremo-nos na compreensdo do pensamento pés-moderno como
pensamento estético. A pds-modernidade se reconhece no espirito que habita a
pratica artistica, sobretudo nos movimentos de vanguarda do século XX. Nestes,
vé-se a pratica efetiva da pluralidade. Decerto as vanguardas estéticas, sob a
lente da pés-modernidade, podem ser consideradas como escola de pluralidade
e como modelo de pensamento pds-moderno. As vanguardas artisticas tem sido
construtoras de pluralidade. A arte moderna é certamente oficina e escola de
pluralidade®”. A arte moderna converte sua prdxis num exercicio permanente
de auto-reflexdo sobre si mesma. As obras de arte apresentam-se como partes,
fragmentos, sem pretensédo de totalidade. H4 aqui uma denuncia antecipada e
exemplar da fragmentacéo, da dissolucao da unidade, da desfundamentacéo da
realidade e dailusao da totalidade. A realidade é um pretexto, ndo é um canon, e a
arte converte-se num exercicio reflexivo imaterial: a abstracdo progressiva reflete a
perda de realidade objetiva. Na arte moderna ha uma progressiva substituicdo da
estética do belo pela do sublime. Neste sentido, a arte de vanguarda como arte do
sublime representa o nascimento da estética anestética, da estéticaalém da arte. O
24 1bid, p. 96.

25 1bid, p. 97-98

226 DANTO, Arthur C., The abuse of beauty: aesthetics and the concept of art, Peru, II1.: Open Court, 2003, p. 36
227 WELSCH, The Return of Beauty? in Filozofski Vestnik, 2/2007, p. 16. BARNETT NEWMAN definiu
a arte moderna como o desejo de destruir a beleza in The Sublime Is Now [1948], in Barnett Newman:
selected writings and interviews, New York: Knopf, 1990, p. 172

28 Tbid, p. 18.

229 WELSCH, Postmoderne — Pluralitit als ethischer und politischer Wert, K&ln, 1988, p. 53; Wege aus

der Moderne. Schliisseltexte der Postmoderne-Diskussion, Weinheim, 1988, p. 42; Asthetisches Denken,
Stuttgart, 1991, p. 69.
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sublimeintroduz naarte a consciéncia de que cada obra é somente um experimento,
uma tentativa parcial e provisoria de representar o irrepresentavel. Por tudo isto,
a arte de vanguarda representa a explosdo de pluralidade e heterogeneidade de
paradigmas estéticos, de multiplicidade de estilos e critérios incomensuraveis que
convivem, nem sempre pacificamente, com igual pretensao de legitimidade®®.
Se a pluralidade radical revela-se como consequéncia da concepgao estética da
realidade, entdo o pensamento poés-moderno é estético. Assim, a estética converte-
se emdisciplina basica paraa compreensdo da modernidade pés-moderna®'. Mas
de que estética estamos a falar?

A consciéncia do carater estético do conhecimento e da realidade converte
pluralidade em novo paradigma da ciéncia e da arte. Neste quadrante, Welsch
defende uma reestruturacdo da epistemologia e da estética, a partir da
“protoestética da cognicao’, como disciplina basica®2 Esta é necessariamente
transdisciplinar, tenta da conta da constituicdo intrinsecamente estética da
epistemologia e da ciéncia. Mas também amplia 0 ambito da estética para
além do campo especifico da arte, ou seja, pensa uma estética fora da estética,
uma estética “anestética”3. A viragem estética impde-nos uma releitura da
“filosofia dos fundamentos’, estes tém-se revelado estéticos, ja ndo é possivel
continuarmos a falar de “fundamento” nem de “filosofia primeira” em sentido
estrito®*, Justamente, porque a estética nao oferece nenhum fundamento ultimo
e definitivo, mas o contrario: a auséncia de fundamento, ou por outros termos, a
ficcionalidade dos fundamentos e sua condicao de construcdes. Por outro lado,
0 pensamento estético ndo pode converte-se num“fundamentalismo estético”:
detentor da verdade Unica, absoluta e exclusiva. Portanto, a estética traduz-se
como possibilidade de abertura efetiva a pluralidade e a complexidade.

A estética que Welsch defende é “anestética’, ou seja, nao circunscrita
unicamente afendmenos propriamente artisticos ou relacionados exclusivamente
com o belo. Ele utiliza o neologismo “Asthet/hik” formado pela contracdo de
“estética” (Asthetik) e “ética” (Ethik) para designar os elementos da estética os quais
contém elementos éticos?*>. A estética nao se concebe sem a ética, a primeira é
constituida intrinsecamente com componentes éticos: trata-se de um“imperativo

230 Tdem, Postmoderne — Pluralitit als ethischer ... p. 86-93.

21 Idem, Asthetisches Denken, p. 41.

22 Jdem, Grenzginge der Asthetik, p. 94; Vernunft, p. 507.

23 1bid, p. 135 ss; Asthetisches Denken, p. 9-40.

23 Tbid, p. 96 ss.

235 Idem, Asthet/hik — Ethische Implikationem und Konsequenzen der Asthetik, in Ethik der Aesthetik, eds.
Christoph Wulf, Dietmar Kamper and Hans Ulrich Gumbrecht, Berlim: Akademie Verlag, 1994, p. 3 —22;
Ethical Implications and Consequences of Aesthetics in Undoing Aesthetics, 1997, Sage Publications, p. 61.
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estético”?, Isto nao significa que a estética ird substituir a ética num novo
gesto absolutista. Na Antiguidade a estética foi atribuida um lugar no quadro
da filosofia ética e mesmo na modernidade a estética permaneceu submetida
a ética. O que Welsch propode é precisamente um novo entrelagamento entre
ética e estética a partir de analises transversais e enfoque transdisciplinar. Neste
sentido, a estética poderia completar, colmatar as lacunas no raciocinio, melhorar
os argumentos e clarificar os objetivos da ética habitual®’. Na Antiguidade, a
relacdo entre estética e ética caracterizou-se pela “domesticacdo” da estética
pela ética. Na modernidade, pela autonomia e separacdo absoluta entre ética
e estética. Agora na modernidade pds-moderna a relagao entre elas deve ser
pautada pelas conexdes e cruzamentos estruturais e intrinsecos entre ética e
estética®®. O desafio parece que reside precisamento no fato de que a reflexao
estética precisa da conta de dois sentidos, em primeiro lugar, aceitar a pluralidade
e adiferenca, e ter consciéncia reflexiva do carater especifico e excludente de toda
percepcao. O primeiro sentido trata da auséncia de “canon” e a legitimidade da
pluralidade de paradigmas incomensuraveis. Aceitar a pluralidade radical significa
reconhecer a diferenca em si mesma, nao se trata de reconhecer diferencas
sobre uma mesma base, mas sobretudo de reconhecer diferentes bases na
percepcao da realidade®?. O segundo sentido refere-se a sensibilidade para
com o“lado cego” da percepcao e para o excluido da mesma. Num contexto de
pluralidade a percepcao é sempre limitada, reduzida e relativa, seja em razdo da
inabarcabilidade da realidade em sua totalidade, seja pela ambivaléncia de toda
percepcao®?. Neste sentido, percepcao é ao mesmo tempo ndo-percepcao®.
Portanto, a consciéncia da referida dinamica nao perde de vista o excluido nem
a prépria falta de visao.

Welsch a partir da dialética entre estética e anestética propde um cédigo de
sensibilizacdo estética, a saber: a) consciéncia da especificidade: sensibilidade
para captar a ldgica prépria de cada paradigma; b) consciéncia da parcialidade:
consciéncia da relatividade de todo paradigma, inclusive o préprio. Nao
é permitido considerar um paradigma como Unico possivel; c) vigilancia:
consciéncia reiterada da legitimidade de diferentes paradigmas concorrentes
e simultaneos, e dos mecanismos naturais de exclusdao do outro, inerente a
cada paradigma. A alteridade por principio; d) consciéncia atenta ao excluido:
reconsiderar o deixado de lado, o marginalizado, o desconsiderado e promover a

230 1dem, Asthet/hik ... p. 6 ; Grenzginge ... p. 112.

27 1dem, Ethical Implications ... p. 60 — 61; Asthet/hik ... p. 3.
238 Idem, Asthet/hik ... p. 3 ss ; Grenzginge ... p. 106 ss.

29 Tbid, p. 18.

240 1dem, Asthetisches Denken, p. 30.

241 1dem, Asthet/hik ... p. 18 ss.
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mudanca de perspectiva. De muitas formas a arte moderna voltou-se para aquelas
coisas que foram desvalorizadas; e) tendéncia ao reconhecimento: significa
abertura da percepcao ao inicialmente invisivel, inaudito ou imperceptivel; f)
tendéncia a justica: todos os referidos pontos convergem na perspectiva da
justica, ou seja, justica para com o heterogéneo?*. A sensibilidade para com o
diferente e 0 excluido podera transformar nossa cultura“esteticista”numa cultura
autenticamente estética, numa “cultura do ponto cego”*. A estética anestética
fardjustica a pluralidade e a dialética estética-anestéticaimpedira que esta nova
cultura culmine numa utopia estético-social totalitarista?*. Desta maneira, o
conceito de justica estética formula uma forte critica a versao politico-judicial
de justica, quase sempre, orientada pelo principio da equivaléncia formal.
Entendemos que somente na estética a justica podera ser tratada integralmente,
pois a justica estética reconhece as diferencas**. Portanto, a “cultura do ponto
cego’ é sensivel as exclusoes, rejeicoes e a diferenca®®. No reino da alteridade
a estética-anestética engaja-se como modelo mais transparente de justica.
Esta estética da sensibilidade para com o plural e o diferente é a alma da pos-
modernidade. Neste sentido, as implicagdes e consequéncias éticas, politicas
e sociais da pés-modernidade de viés estético derivam precisamente do
reconhecimento da pluralidade radical como valor ético e politico.
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INDUSTRIAL (MARCAS E CONGENERES)

José Carlos Tinoco Soares’

| - BUSCA E APREENSAO CRIMINAL

I. Na vigéncia do Cédigo da Propriedade Industrial sancionado pelo Dec. Lei
n.7903 de 27-08-1945, os crimes em matéria de propriedade industrial estavam
previstos pelos artigos de 169 até 180, dando-se relevancia para com os crimes
contra as marcas de industria e comércio, capitulados pelo Art. 175 e os crimes
de concorréncia desleal, pelo Art. 178, n. lll e seu paragrafo Unico.

O sequinte cédigo a que se refere o Dec. Lei n. 254 de 28-02-1967, excluiu de
seu ambito os crimes contra a propriedade industrial. O mesmo ocorreu para
com o Dec. Lei n. 1005 de 21-10-1969, ocasionando assim uma grande lacuna.
Finalmente pelo ultimo Cédigo da Propriedade Industrial - Lei n. 5772 de 21-
12-1971 foi definitivamente resolvida essa questao irregular, posto que pelo Art.
128, foi esclarecido que continuavam em vigor os Crimes contra a propriedade
industrial preconizados pelo Dec. Lei n. 7903/45.

Sob o manto deste que, diga-se, foi considerado o maior Diploma Legal que
amparou e defendeu os direitos da propriedade industrial e pelos seus artigos
182 e seguintes tratava da “acao penal e das diligéncias preliminares de busca
e apreensao”. Na década de setenta é que iniciamos a nossa vida profissional
como advogado.

! Doutor em Direito Comercial pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Advogado na
Area da Propriedade Industrial, Artistica ¢ Literaria. Membro de Honra Vitalicio da Associagdo Brasileira
da Propriedade Intelectual — ABPI. Membro de Honra da Asociacién Interamericana de la Propiedad
Intelectual — ASIPI. Académico Honorario da Academia Nacional de Ciéncias Juridicas de Bolivia. E-mail:
josecarlos@tinoco.com.br.
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2.Pois bem e como no mencionado Art. 182 estava expresso que a acao penal
era regulada pelo Cédigo de Processo Penal e que toda e qualquer violagao de
direito da propriedade industrial iniciava-se pela“busca e apreensao” alicercada
pelo Art. 525-CPP, ou seja: “No caso de o crime haver deixado vestigio, a queixa ou
adentncia ndo serd recebida se nao for instruida do exame pericial dos objetos que
constituam o corpo de delito.’.

E assim deveria se proceder porque o (Art. 526-CPP) determinava: “sem a
prova do direito a a¢do ndo serd recebida a queixa. . ; o que vale dizer, nos casos
de violacdo de marca era necessaria a apresentacao do “certificado de registro”
e nos de atos de concorréncia desleal as “provas evidentes” de que “os rétulos,
etiquetas, envoltérios, embalagens, etc’ que estavam pendentes de registro e/
ou que nao foram suscetiveis de protecdo, se encontravam ha mais tempo em
uso no mercado.

Distribuida a busca e apreensao perante o juizo criminal do domiciliodoréu e
recebida pelo magistrado, seriam indicados dois oficiais de justica e dois peritos
judiciais (Art. 527-CPP) que deveriam acompanhar a diligéncia e no prazo de trés
dias apresentar o “laudo pericial”. A partir da homologacdo deste ultimo corria
o0 prazo de trinta dias para o oferecimento da Queixa-Crime.

Durante os primeiros anos esse procedimento atendia plenamente aos
anseios do ofendido, visto que a diligéncia compreendia a apreensao de“todos”
os produtos que continham a marca contrafeita e/ou os rétulos, etiquetas,
envoltérios, embalagens, etc.

Em dado momento um juiz decidiu que a busca e apreensao deveria se limitar
a apenas e tdo somente “um” produto ou objeto contrafeito, e, nada mais. Ao
depois todos os demais juizes adotaram esse sistema.

Nao resta a menor duvida que com tal limitacdo e durante a tramitacao da
gueixa-crime o crime continuava a ser praticado.

Il - MEDIDA CAUTELAR DE BUSCA E APREENSAO

3.PelaLein.5869 de 11-01-1973, foi sancionado o novo Cédigode  Processo
Civil que veio trazer uma nova possibilidade de se atingir aquele anterior objetivo.
Instituiu entao as “Medidas Cautelares” pelos artigos 796 e seguintes.
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Como bem assinala o Art. 796, o procedimento cautelar podera ser instaurado
“antes” ou no “curso do processo principal” e deste é sempre dependente. Nos
casos de “violacdo de patentes de invencao, de modelos de utilidade, modelos e
desenhos industriais, registros de marcas e por atos de concorréncia desleal essa
medida é sempre “antes” da consequente A¢ao Ordinaria de cessacao da pratica
de ato incriminado, indenizacao, perdas e danos.

O que se objetiva é ndo sé a apreensao da “totalidade” dos objetos e/ou
produtos contrafeitos, como também a “paralisacao” de sua comercializacéo e
da continuidade da execucdo do processo de fabricacao.

O indispensavel para se chegar a esse desiderato é o cumprimento dos dois
requisitos basicos e essenciais, quais sejam, o “fumus boni iuris” e o “periculum
in mora” No primeiro caso é a aparéncia do bom direito que devera ser
consubstanciada pela comprovacéo efetiva, no caso de patente de invencao,
modelo de utilidade, modelo ou desenho industrial, pela apresentacdo da
Carta-Patente e no de marca o Certificado de Registro ou a cépia autenticada
do documento original.

Em todos os casos acima o que se observa é o aproveitamento do objeto do
pedido de patente ou similar, de todos os sinais distintivos ou de parte deles,
tais como se apresentam ao mercado. Quando nao forem suscetiveis de patente
ou de registro, o crime serd outro, isto é, o de “concorréncia desleal” capitulado
pelo Art. 178, paragrafo Unico-CPIl. Nestes crimes, nao havera a comprovagao
do direito por titulo habil, mas sim da demonstracdo efetiva do exercicio desse
direito (provas) que, realizado continuamente, chega, por sem duvida, a se
equiparar ao direito consuetudindrio. E, de outro lado, das provas do objeto ou
produto contrafeito.

O “fumus boni iuris” se consolida pela apresentacao de documento habil
(carta-patente ou registro) ou das provas do uso efetivo, e o “periculum in mora”
é a justificacdo de que a conseqliente Acao Ordinaria que devera ser depois
proposta, podera levar muito tempo para a sua conclusao final.

Nesse interregno o concorrente continuara na sua pratica denegrindo o
produto original e causando prejuizos de dificil reparacdo. (Art. 798-CPC).

As medidas cautelares serdo requeridas ao juizo civil do domicilio do réu
(Art.801-CPC), contendo o nome da parte, o fundamento, a exposicao do direito
ameacado e o receio da lesao e as provas que serao produzidas.
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Devera seguir em segredo de justica “inaudita altera parte’; podendo ser
exigida uma caucao (Art. 804-CPC) observando-se que no prazo de 30 (trinta)
dias contados da diligéncia devera ser proposta a consequente A¢ao Ordinaria.
(Arts. 806, 808-CPC).

1l - ANTECIPAGCAO DE TUTELA

4. A antecipacdo de tutela e/ou tutela antecipada teve o seu inicio no Cédigo
de Protecdo e Defesa do Consumidor, sancionado pela Lei n. 8078 de 11-09-
1990 que pelo Art. 83 assim estabeleceu: “Para a defesa dos direitos e interesses
protegidos por este Codigo sdo admissiveis todas as espécies de acbes capazes de
propiciar sua adequada e efetiva tutela”.

Facultou, portanto, ao interessado a procura de toda e qualquer acao que se
Ihe fosse capaz de possibilitar o alcance da tutela desejada.

Alguns anos mais tarde foram propostas modificacdes ao Cddigo de Processo
Civil pela Lei n. 8952 de 13-12-1994 com vistas a alteracdo do processo de
conhecimento e do processo cautelar, ficando assim redigido o: “Art. 273 - O juiz
poderd, arequerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que existindo prova inequivoca, se convenc¢a
da verossimilhanga da alegacdo e: | - haja receio de dano irrepardvel ou de dificil
reparacdo, ou fique caracterizado o abuso do direito de defesa do réu’”.

Pela Lein. 10.444 de 07-05-2002, foram feitas as seguintes modificacées: “Art.
273, § 39, - A efetivacdo da tutela observard as normas previstas nos arts. 588, 461 §
40 e 50: Art. 461-A; § 69, A tutela antecipada também poderd ser concedida quando
um ou mais pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso”.

E no Art. 461 houve a modificagcdo quanto aos paragrafos quinto e sexto, ou
seja: “Art. 461 § 59, Para a efetivacao da tutela especifica, poderd o juiz de oficio ou
arequerimento da parte, determinar as medidas necessdrias, tais como aimposi¢éo
de multa, busca e apreensdo... § 6°. O juiz poderd, de oficio, modificar o valor ou a
periodicidade da multa, caso verifique que se tornou insuficiente ou excessiva”.

Isto posto, temos que é permitida a antecipacdo da tutela se houver o
cumprimento do requisito fundamental, qual seja: “existindo prova inequivoca e
verossimilhanca da alegacgdo’.
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A “prova inequivoca” é a que se apresenta de maneira clara, evidente e
manifesta, ou melhor, que ndo admite qualquer tipo de considerac¢do contraria.
DINAMARCO ensina que: “prova inequivoca é a prova téo robusta que ndo permite
equivocos ou duvidas” (Cf. Candido Rangel Dina-marco, A Reforma do Cédigo de
Processo Civil, Ed. Malheiros, 1996, pag. 145)

E “verossimilhanca” é qualidade do que é verossimil, que por sua vez é
semelhante a verdade, que ndo repugna a verdade e que parece verdadeiro.

Em se tratando de direito da propriedade industrial a prova inequivoca
serd a apresentacao da Carta-Patente ou o Certificado de Registro de Marca. O
exercicio desses direitos é evidenciado pelas “provas” de utilizacdo da patente,
de seus sucedaneos ou da marca. Prova inequivoca é também aquela provinda
do concorrente, que demonstra estar o mesmo se utilizando do mesmo objeto
ou produto.

A peticaoinicial da Acao Ordinaria de Cessacao da Pratica de Ato Incriminado,
Indenizacao, Perdas e Danos, cumulada com Pedido de Antecipacao de Tutela,
cumprird os ditames do Art. 282-CPC, sendo dirigida ao Juiz Civel do domicilio do
réu (Art. 100, n. 1V, letra“a”-CPC), com a prova da existéncia legal da empresa, do
direito adquirido nos crimes contra a propriedade industrial ou as provas de uso
nos crimes de concorréncia desleal; com também as provas de que seu direito
positivo ou adjetivo esta sendo violado. Cumprira também os requisitos do “fumus
boni iuris” e do “periculum in mora’; almejando que seja examinado, de pronto,
o pedido de antecipagao de tutela sob o manto de ser “inaudita altera parte”.

Recebida a peticao decidira o Juiz sobre a antecipacdo de tutela, determinando
a sustacao e/ou cessacgao da pratica do ato incriminado.

Na pratica ficou substancialmente claro que pela Medida Cautelar de Busca
e Apreensao o interessado obtinha a “apreensao” dos objetos ou produtos
contrafeitos e na Antecipacao de Tutela a“proibicdo” da pratica do ato incriminado.

IV - NOVA LEI DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL N. 9279/96

5.Com o advento da Lei da Propriedade Industrial n. 9279 de 14-05-
1996, os Crimes contra a Propriedade Industrial passaram a ser amparados pelos
artigos 183 até 190, tendo sido incluidos os Crimes cometidos por meio de marca,
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titulo de estabelecimento e sinal de propaganda (Art. 191), os Crimes contra as
indicacdes geogréficas (Art. 192/194) e mantidos os Crimes de Concorréncia
Desleal pelo (Art. 195, n. lll), combinado com o Art. 209.

Foram introduzidas as seguintes modificacdes e ampliacdes:

a)"Art. 198 - Poderdo ser apreendidos, de oficio ou a requerimento do interessado,
pelas autoridades alfandegdrias no ato da conferéncia, os produtos assinalados
com marecas falsificadas, alteradas ou imitadas ou que apresentem falsa indicagéo
de procedéncia’.

A partir de entdo as alfandegas, que detém a relacao de grande parte das
marcas consideradas como “notoriamente conhecidas’, ao se depararem com
a importacao de produtos com marcas iguais ou semelhantes passaram a
entrar em contato com os procuradores para ultimar a apreensao dos produtos
falsificados. Por outro lado foi instituido nas alfandegas o “registro” de marcas
pelos seus respectivos titulares para que, em razdo das mesmas, a alfandega
também passasse a confronta-las com as marcas dos produtos importados. E,
da mesma forma anterior tomasse as providéncias necessarias a sua apreensao.

b) “Art. 201 - Na diligéncia de busca e apreensdo, em crime contra a patente
que tenha por objeto a invengdo de processo, o oficial do juizo serd acompanhado
por perito, que verificard preliminarmente a existéncia do ilicito, podendo o juiz
ordenar a apreensdo de produtos obtidos pelo contrafator com o emprego do
processo patenteado”.

Nestas condicbes e somente nos casos de “patente para o processo de
fabricacao”, a diligéncia de busca e apreensdo serd acompanhada por perito
judicial a ser indicado pelo juiz, além do oficial de justica.

A despeito dessa disposicao se referir a“busca e apreensao’, tudo indica que
0 mesmo deverd ser observado no “pedido de antecipacao de tutela”.

c) "Art. 202 — Além das diligéncias preliminares de busca e apreensdo o
interessado poderd requerer:- | - apreensdo da marca falsificada ... Il - destruicéo
da marca falsificada...”

Em que pese este dispositivo legal, quer nos parecer que na pratica sao
realmente poucos os casos em que se inicia pela “Medida Cautelar de Busca e
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Apreensdo”e ao depois a propositura da Acao Ordinaria de Cessacao da Pratica do
Ato Incriminado, Indenizacao, Perdas e Danos, o que vale dizer em duas etapas,
porque prefere-se a Acdo Ordinaria de Cessacao da Pratica do Ato Incriminado,
Indenizacdo, Perdas e Danos cumulada com o Pedido de Antecipacao de Tutela
e, por esta obtém-se, desde logo, a proibicado total da pratica delituosa.

d) “Art. 209 - § 2°. Nos casos de reprodugdo ou imitacdo flagrante de marca
registrada, o juiz poderd determinar a apreensdo de todas as mercadorias,
produtos, objetos, embalagens, etiquetas e outros que contenham a marca
falsificada ou imitada.

Tal como mencionado no item imediatamente anterior e muito embora sejam
mencionados e transcritos esses dispositivos legais, o que se almeja mesmo é a
sustacdo e/ou proibicdo da pratica do ato incriminado.

e) “Art. 204 - Realizada a diligéncia de busca e apreensdo, responderd por
perdas e danos a parte que a tiver requerido de md-fé, por espirito de emulagdo,
mero capricho ou erro grosseiro”.

Trata-se de uma adverténcia para que os ofendidos tomem o maior cuidado
ao requerer uma medida cautelar de busca e apreensao e por analogia um pedido
de antecipagao de tutela. Devem, portanto, somente requerer quando possuir
direitos anteriores legitimamente adquiridos, liquidos e certos.

V-DASAGOESVISANDO A CESSAGAO DA PRATICA DO ATOINCRIMINADO

6. Nao obstante tenhamos preferéncia pela Acao Ordinaria de Cessacao
da Pratica de Ato Incriminado, Indenizacao, Perdas e Danos, outros, no entanto,
com a mesma finalidade preferem a acdo condenatéria ou de prestacao, a acdo
negatdria, acao de reivindicacao, acao de abstencao ou de preceito cominatoria, a
acdo cominatdria, a acao indenizatdria, a acao de nao fazer, etc,, com praticamente
a mesma finalidade.

O certo é que a Lei da Propriedade Industrial n. 9279 de 14-05-1996 deixa
claro disposicoes expressas que merecem ser consideradas, como por exemplo:

“Art. 207 - Independentemente da acdo criminal, o prejudicado poderd intentar
as agoes civeis que considerar cabiveis na forma do Cédigo de Processo Civil. Como a
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violacdo dos direitos da propriedade industrial constituem“crime” capitulados pelos
artigos 183 e seguintes, o que induziria a procura do juizo criminal por intermédio
de uma busca e apreensao e a consequente queixa-crime, conduzindo o faltoso
a detencado, isto €, sem nada mais reverter em troca, assinala que o ressarcimento
dos prejuizos poderao ser obtidos pelas acoes civeis cabiveis a espécie.

2) “Art. 208 - A indenizacao serd determinada pelos beneficios que o prejudicado
teria auferido se a violac@o néo tivesse ocorrido” Eis aqui uma primeira idéia do
“quanto” poderd ser almejado no caso de violagao de direitos.

3) "Art. 209 - Fica ressalvado ao prejudicado o direito de haver perdas e danos
em ressarcimento dos prejuizos causados por atos de violacdo de direitos de
propriedade industrial e atos de concorréncia desleal nédo previstos nesta Lei,
tendentes a prejudicar a reputagdo ou os negdcios alheios, a criar confusdo entre
estabelecimentos comerciais, industriais ou prestadores de servico, ou entre os
produtos e servicos postos no comércio”.

Nao resta a menor divida que se trata de disposicdo clara, precisa e expressiva,
distinguindo de um lado, os crimes contra a propriedade industrial daqueles
outros de concorréncia desleal e de outro lado, salientando como podem ser
ressarcidas as perdas e danos. De grande valia, portanto, para o ofendido.

4) “Art. 210 - Os lucros cessantes serdo determinados pelo critério mais favordvel
ao prejudicado, dentre os sequintes: | - os beneficios que o prejudicado teria auferido
se a violagdo ndo tivesse ocorrido, ou: Il - os beneficios que foram auferidos pelo
autor da violagdo do direito, ou: Il - a remuneragdo que o autor da violagéo teria
pago ao titular do direito violado pela concessédo de uma licen¢a que lhe permitisse
legalmente explorar o bem’”.

Tem, portanto, o ofendido mais trés possibilidades de obter os prejuizos que
foram causados pela violacdo de seus direitos de propriedade industrial ou pelos
atos de concorréncia desleal.

Esta acdo deveria ser proposta em conformidade com o preceituado pelo Art.
282-CPC, porém, com o advento do novo Cédigo de Processo Civil sancionado
pela Lei 13.105 de 16-03-2015, tera que se ater ao que dispde o Art. 319.
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VI-TUTELA DE URGENCIA NA PROPRIEDADE INDUSTRIAL (MARCAS E
CONGENERES)

7.E o que é“tutela de urgéncia”? Num primeiro e mais antigo conceito nos
ensina MARINONI que: “O que hoje se assiste nos sistemas do direito romano-
canbnico é uma verdadeira demonstracao de superagéo do procedimento ordindrio,
tendo a tutela urgente se transformado em técnica de sumarizagéo e, em ultima
andlise, em remédio contra a ineficiéncia deste procedimento” (Cf. Luiz Guilherme
Marinoni, Tutela Antecipatdria, 3. Ed. Revista dos Tribunais, 1999, pag. 14) E,
mais adiante assinala que: “As novas exigéncias da tutela cautelar, responsdveis,
inclusive, pela transformacdo da tutela cautelar em técnica de sumarizagéo”. (Cf.
obr. citada pag, 24)

De outra feita CARREIRA ALVIM leciona que: “Para fugir a morosidade do
procedimento ordindrio, sem condi¢bes de garantir efetivamente o direito “in limine
litis" buscavam sua satisfa¢do no processo cautelar. Jamais configuraram hipéteses
de “cautelares”tipicas, sendo auténticas tutelas de urgéncia do tipo antecipatério,
no contexto das tutelas jurisdicionais diferenciadas” (Cf. Tutela Antecipada na
reforma processual, Ed. Destaque, Rio de Janeiro, pag. 43)

Mais recente é a opiniao de AGUILAR NETO ao dizer que: “As tutelas de urgéncia
sdo evocadas quando se estd diante de umrisco plausivel de que a tutela jurisdicional
ndo se possa efetivar, medidas devem ser promovidas, imediatamente, para garantir
a execugdo ou antecipar os efeitos da decisdo final. Pode-se listar, dentre outras
razées, a dilapidacéo do bem, promovida pelo réu, quebrando o equilibrio da relagéo,
a urgéncia na provisdo de meios de subsisténcia, a necessidade de obstar o que o
réu se desfaca de seus bens para eximir-se da execucao futura”. (Cf. Misael Aguilar
Neto, Tutelas de Urgéncia, pela“Internet” - in Tutela de Urgéncia (Processo Civil)
Artigo juridico-DireitoNet).

Na verdade e tendo em vista essas licdes, cabe-nos acrescentar, dentro do
campo da propriedade industrial, a necessidade das tutelas de urgéncia para
impedir a continuidade da pratica de um ato incriminado, para impedir que o
infrator destrua a prova de seu crime, para evitar que o concorrente oculte a
prova de sua contrafacdo e para que nao deixe elementos que identifiquem a
comercializacao dos produtos contrafeitos.

A"tutela de urgéncia”é o meio habil e capaz de proteger o titular de um direito
de propriedade industrial e de Ihe dar os meios legais para fazer cessar uma
pratica desleal. A Tutela de Urgéncia é subdividida em “antecipada” e “cautelar’,
podendo ser concedida em carater antecedente ou incidental.
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8. Atutela de urgéncia daforma em que foi adotada pelo Art. 300 e completada
pelo paragrafo primeiro, n. |, do Art. 303 do novo Cédigo de Processo Civil se
aproxima sobremaneira dos primérdios da defesa dos direitos da propriedade
industrial por intermédio da“busca e apreensao’, visto que no caso da“criminal”era
a preliminar da“queixa-crime’, e, na“civil”era proposta a“medida cautelar de busca
e apreensao”em consonancia com o Art. 796/CPC/73 e ao depois era apresentada
a consequente Ac¢ao Ordindria, negatoria, cominatéria, proibitdria, etc.

Tendo em vista as modificacbes dos Arts. 273 e 46l/CPC/73 alterou-se a
ordem e reduziu-se a uma Unica providéncia, ou seja, a acao ordinaria, negatoria,
cominatoria, proibitéria etc. com o pedido de “antecipacao de tu- tela”.

Tanto isto é fato que NERY esclarece: “A tutela de urgéncia contém em si as
caracteristicas da medida cautelar e de uma das modalidades da antiga antecipagéo
de tutela (necessidade de plausibilidade do direito e risco de dano irrepardvel ou
de dificil reparacéo)” (Cf. Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery,
Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Ed. Rev. dos Tribunais, 2015, pag. 857)

E ndo padece a menor duvida visto que, como se comprovara mais adiante,
desde a vigéncia desse novo codigo a primeira medida a ser proposta é a“Tutela
de Urgéncia” Apds a sua concessao e a realizacdo da diligénciafica o interessado
obrigado a aditar a peticao inicial e a confirmar o pedido de tutela final, no
prazo de 15 (quinze) dias.

9. Sob o titulo de TUTELA DE URGENCIA o Cédigo de Processo Civil dispde
que: “Art. 300 - A tutela de urgéncia serd concedida quando houver elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou risco ao resultado dtil
do processo”.

Dois sao os requisitos que devem prevalecer para a concessao de uma tutela
de urgéncia. “Elementos que evidenciem a probabilidade do direito”, e “perigo
de dano ou risco ao resultado util do processo”.

Considerando que a“probabilidade” é a qualidade do que é“provével”e este
€ 0 que exige prova, tem-se como certo que em se tratando de “marca”a prova
substancial é o seu “certificado de registro”. E com a apresentacao deste tem-se
o cumprimento do requisito primordial, ou melhor, o “fumus boniiuris” pelo qual
0 autor comprova a plausibilidade do direito por ele afirmado.

Em existindo este Ultimo e se encontrando na plena vigéncia, nao havera
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a menor duvida. Para o Poder Judiciario é necessario que se demonstre como
identificar um documento dessa natureza, razao porque deve-se fixar no quanto
segue:“CERTIFICADO DE REGISTRO DE MARCA" é o documento oficial fornecido
pelo Instituto Nacional da Propriedade Industrial INPI que contém: a) a MARCA,
o NUMERO, a DATA de sua expedicdo e vigéncia por dez anos, o NOME do
titular e o CNPJ, a indicacdo da CLASSE com o seu nimero e a DISCRIMINACAO
dos produtos ou servicos. Esta comprovacdo efetiva e por documento habil tem
plena razao de ser diante do que estabelece o Codigo de Processo Penal em seu
Art. 526, isto é, “Sem a prova de direito a a¢ao, ndo serd recebida a queixa, nem
ordenada qualquer diligéncia preliminarmente requerida pelo ofendido’.

10.Em nao se apresentando esse documento oficial, em seu lugar poderd ser
apresentada a”“pagina” que se encontra no cadastro do INPI e serd localizada pelo
“numero” do registro da marca e todos podem acessa-la através da “Internet’,
visto que possui todas as indicagdes acima especificadas.

E prudente constatar se tratar de marca “nominativa” (ou verbal que é o sinal
constituido por uma ou mais palavras no sentido amplo do alfabeto-romano,
compreendendo também, os neologismos e as combinag¢ées de letras e/ou
algarismos ardbicos e/ou romanos); “figurativa” (ou emblemadtica que € o sinal
constituido por desenho, imagem, figura e/ou simbolo; qualquer forma fantasiosa
de letra ou algarismo, isoladamente ou acompanhado por desenho, imagem,
figura ou simbolo; palavras compostas por letras de alfabetos distintos da lingua
verndcula, tais como hebraico, cirilico, drabe, etc.); “mista” (ou composta, é o sinal
constituido pela combinagéo de elementos nominativos e figurativos ou apenas por
elementos nominativos cuja grafia se apresente sob forma fantasiosa ou estilizada);
“tridimensional” (é o sinal constituido pela forma pldstica distintiva em si, capaz
de individualizar os produtos ou servicos a que se aplica. A forma tridimensional
distintiva de produto ou servico deverd estar dissociada de efeito técnico).

Como a“violagcao de um registro de marca” pode envolver qualquer uma das
formas acima descritas, é importante se ater no confronto das duas (a original e a
do concorrente), vistas uma depois da outra, se a que se reivindica como sendo
a do titular do direito obteve a protecao na forma adequada.

Como o Crime contra as Marcas, em face da Lei da Propriedade Industrial n.
9279 de 14-05-1996, em face do Art. 189, consiste: “na reprodugdo, no todo ou
em parte de marca registrada, ou na imitag¢do que possa induzir em confusdo ou
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na alteragdo de marca registrada jd aposta em produto colocado no mercado’; é
preciso confrontar de forma acurada se entre a marca registrada e aquela que
estiver em uso ha qualquer uma dessas figuras.

11. O Instituto Nacional da Propriedade Industrial INPI por intermédio
de seu “Manual de Marcas’, no que concerne a “Andlise da colidéncia entre
sinais” assinala que: “A andlise da possibilidade de colidéncia entre os sinais em
cotejo compreende a avaliagdo de seus aspectos grdfico, fonético e ideolégico com
o objetivo de verificar se as semelhancas existentes geram risco de confuséo ou
associagdo indevida. Como regra geral, a andlise da colidéncia entre sinais baseia-se
na avalia¢ao da impresséo geral dos conjuntos e ndo apenas em seus elementos
individuais, sendo levados em conta, simultaneamente, os aspectos grdficos,
fonéticos e ideoldgicos dos signos comparados”.

Outro fator importante mencionado nesse Manual de Marcas é o “exame
da afinidade mercadoldgica’, visto que: “E nesta etapa que se avalia se o grau de
semelhancga ou relagdo entre os produtos e/ou servicos distinguidos pelos sinais
em cotejo pode levar o consumidor a confuséo ou associacdo indevida”. Eis porque
nesse vasto exame sdo enfocados: a natureza, a finalidade e modo de utilizacao,
a complementariedade, a concorréncia ou permutabilidade, os canais de
distribuicao, o publico-alvo, o grau de atencdo e a origem habitual. Os exemplos sao
por demais expressivos, razao porque sdo enunciados: LEITE vs. QUEIJO (semelhanca
em relagdo a natureza, a origem habitual e ao canal de distribuicdo); ROUPA ESPOR-
TIVA (afinidade em razéo do publico da origem habitual e da complementariedade);
TABLET vs. CAPAS DE COURO PARA DISPOSITIVOS ELETRONICOS (Afinidade em
razao da complementariedade, publico alvo e origem habitual).

O que se tem observado na pratica é que grande parte das providéncias
judiciais tem-se iniciado da forma costumeira e inversa, ou seja, por intermédio
de uma Acao Ordindria, uma negatéria, de nao fazer ou equivalente com o
consequente pedido da “tutela de urgéncia’, e o que realmente causa espécie é
gue os Juizes vém sistematicamente “indeferindo os pedidos liminares”levando-
nos a entender que nao se valem da maneira correta, como acima exemplificado,
de avaliar se existe a real violagao do direito.

12.Ocorre, no entanto, nos Crimes de Concorréncia Desleal capitulados pelo
Art. 195, n. lll, combinado com o Art. 209 da Lei da Propriedade Industrial n.
9279/96 que nestes casos, por ndo existir nenhum direito substantivo (registro de
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marca), mas, um“uso”a comprovacao do direito a acao é feito por todas “as provas
em direito admitidas’, ou mais particularmente: a) os rotulos, adesivos, etiquetas,
involucros, envoltérios, recipientes e embalagens em geral; b) a nota fiscal/fatura
comprobatdria de quando foram confeccionados os rétulos, adesivos, etiquetas,
invélucros, envoltérios, recipientes e embalagens em geral; ¢) a nota fiscal/fatura
gue atesta que o produto com aquela identificacdo foi colocado ao mercado;
d) a divulgacdo impressa e/ou através da “Internet” do lancamento do produto
ao mercado; e) a apresentacao em feiras, saldes, exposicdes e eventos similares.

Todos esses elementos devem ser apresentados com todos os demais que
comprovam que a concorréncia desleal esta sendo praticada por terceiros e por
certo concorrem entre si.

13. O seguinte requisito é o “periculum in mora” e é por demais curial que
uma acao ordinaria de cessacao da pratica de ato incriminado, dependendo da
vara civel local, regional ou do foro central, em razéo notadamente do acimulo
dos servicos judicidrios, podera levar um ou mais anos para ser concluida, sem
contar com os recursos que se lhe sao cabiveis. E, se assim for, o infrator, durante
todo esse longo interregno, continuara na sua pratica, obtendo toda a sorte
de beneficios monetarios, sem contar naturalmente, com o denegrimento do
produto original que em muitos casos perde a sua razao de ser e o seu prestigio,
em face do produto concorrente que se apresenta ao mesmo mercado, com
precos inferiores. E preciso dar realce a esse particular.

14. O Paragrafo primeiro do Art. 300 assinala que: “Para a concessdo da
tutela de urgéncia, o juiz pode conforme o caso, exigir caucao real ou fidejusséria
para ressarcir os danos que a outra parte possa vir a sofrer, podendo a caugdo ser
dispensada se a parte economicamente hipossuficiente ndo puder oferecé-la”.

A caucdo para evitar dano irreparavel ou de dificil reparacao ja esta prevista
pela Lei da Propriedade Industrial n. 9279 de 14-05-1996 nos casos de “sustacao
da violagao de atos” (Art. 209 - § 1°), e, de ha muito faz parte do Cédigo de
Processo Civil. Tem sido exigida, notadamente, quando o titular do direito violado
for uma empresas estrangeira que ndo possua a sua correspondente no Brasil.
Na maioria das empresas nacionais ndo tem sido feita essa exigéncia mesmo
porque em face do Art. 204, da LPI: “responderd por perdas e danos a parte que
tiver realizado a diligéncia de busca e apreensao por espirito de emulagéo, mero
capricho ou erro grosseiro”.
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Sobre a mesma leciona NERY JR que: “A medida cautelar, em razao de seu
cardter transitorio, jd aceitava e justificava plenamente a possibilidade de caugao,
o que foi incorporado na disciplina geral da tutela de urgéncia” (Cf. Nelson Nery
Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, Comentérios ao Cédigo de Processo Civil,
Lei 13105/2015, Ed. Revista dos Tribunais., 2015, pag. 858)

A empresa estrangeira Calvin Klein Trademark Trust promoveu Acdo de
obrigacao de ndo fazer cumulada com indenizagdo e pedido de tutela de urgéncia
contra varias empresas. O juiz singular deferiu o pedido condicionando o seu
cumprimento: “a prestagdo de caucdo em dinheiro e ao depdsito dos honordrios
periciais provisérios” Nao se conformando a parte apresentou Agravo de
Instrumento obtendo a seguinte decisao: “O recurso é provido para que a cau¢éo
determinada seja prestada pela agravante da forma como lhe aprouver, bem como
a diligéncia seja realizada sem o acompanhamento de perito” (Cf. Agr. Instr. N.
2238185-02.2017.8.6.0000, 22. Cam. Res. Dir. Empresarial TJSP, em 19-12-2017).

15. O paragrafo segundo do Art. 300, prevé que: “Atutela de urgéncia pode
ser concedida liminarmente ou apds a justifica¢do prévia”

Normalmente o que se pede na inicial é que a mesma seja determinada
“inaudita altera parte’; ou melhor, que a concessao da tutela de urgéncia seja
deferida “in limine” porque se, eventualmente, o réu (infrator) for citado, ndo
vacilard em tomar todas as providéncias que se fizerem necessarias para ocultar o
crime que esta sendo praticado e a ulterior concessao da tutela resultara indcua
e negativa.

Sobre o particular NERY JR ensina que: “Mesmo que de natureza satisfativa,
esta providéncia ndo significa ofensa ao principio constitucional do contraditério,
que fica postergado para momento posterior, podendo ser interposto recurso contra
o ato judicial”. (Cf. obr. Citada pag. 819)

RICARDO GOMES, comentando o instituto da tutela de urgéncia nos da conta
que: “Atutela de urgéncia “antecipada” assegura a “efetividade” do direito material.
O autor deve demonstrar para o juiz que, além da “urgéncia’; o meu “direito material
estard em risco” se eu ndo obtiver a concessdo da medida. Ex:- necessidade de
urgente internagdo. A concessdo da tutela de urgéncia antecipada garante o direito
a internagao” (Cf. Ricardo Gomes, in Tutela Proviséria no Novo CPC:- Tutela de
Urgéncia e de Evidéncia, através da “Internet”).

240 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.28, n.1, p.1-384, mai./out.2018



José Carlos Tinoco Soares

Neste caso garante-se a “internacao” e num Crime contra as Marcas ou de
Concorréncia Desleal terd a certeza de que a tutela de urgéncia que objetiva a
proibicdo da pratica do ato incriminado obtera o efeito desejado, ndo dando a minima
condicao para que o infrator venha por qualquer meio impedir a constatacao.

16. O paragrafo terceiro do Art. 300, prescreve que: “A tutela de urgéncia de
natureza antecipada néo serd concedida quando houver perigo de irreversibilidade
dos efeitos da decisdo’.

Linhas acima, ou seja, no n. 09 e seguintes especificamos as varias formas de se
adquirirum“registro de marca”e ao depois como se concretiza um Crime Contra as
Marcas e em seguida o que se constata para com o Cri-me de Concorréncia Desleal.

E preciso, por parte do julgador, que o0 mesmo faca um exame acurado dos
“documentos apensados” aos autos nos casos de Crime contra as Marcas (Art.
189 - LPI), quanto ao ambito de sua protecdo, ou seja, quais os produtos ou
servicos que ampara e se 0 mesmo se encontra em plena vigéncia. O Certificado
de Registro de uma marca contém ndo sé a “data” em que foi concedido, como
também o prazo e a“data” de sua vigéncia, esclarecendo, inclusive, os casos em
que o registro primitivo foi prorrogado. Examinara também as “provas” do seu
uso efetivo e confrontara as mesmas com as “provas” concernentes ao infrator.

Evidente que se o julgador concluir pelafalta ou obscuridade dos documentos
relativos a marca, se as provas ndo sdo convincentes e se nao se convence que
haja infracdo serd denegada a liminar, posto que o perigo da irreversibilidade
sera eminente.

Nesse sentido a empresa Evolution Tatuagens e Piercing Ltda., propos
acao com pedido de tutela de urgéncia contra Fernando Nietto e outro e, de
pronto, foi deferida a tutela de urgéncia. Nao se conformando os requeridos
apresentaram Agravo de Instrumento sustentando que nao ha monopdlio na
utilizacdo da expressao “EVOLUTION’, uma vez que o registro da marca mista
foi conferido com reservas, ou seja, porque o direito de exclusividade recaiu
apenas sobre o “conjunto de sinais”. Fixou-se a Ementa: “Logotipos distintos que
impedem a confusa@o do consumidor e o desvio de clientela. Concorréncia desleal
ndo vislumbrada. Hipétese que autoriza a revogagéo da abstengdo de uso de marca.
Recurso provido”. (cf. Agr. de Instr. 2128442-04.2017.8.26.0000)

Cabe também ao julgador apreciar o “principio da especialidade”. O
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enquadramento nas classes ndo traz direitos absolutos. Necessidade de
verificacdo de identidade, semelhanca ou afinidade entre produtos e servicos,
capazes de gerar confusao. A empresa Ginga Comunicacao Ltda. alegando ser
titular da marca GINGA para “servicos de criacao, planejamento, organizagao,
etc” propos acdo contra Gingabrasilis Planejamento de Eventos Ltda., usuaria
da marca GINGABRASILIS para “promocao de eventos, feiras, convencoes, etc.,
pedindo a tutela de urgéncia, mas, foi negada pelo juiz singular. O agravo
interposto ndo atingiu ao efeito desejado eis que mantida foi a decisdo agravada
pela tribunal, fixando-se que: “Auséncia de verossimilhanca na tese de captacdo
parasitdria e de confusdo no mercado consumidor. Auséncia de elementos que
infirmem a constatagdo”. (Cf. Agr. Instr. 2095410-61.2017.8.26.0000, la. Cam.Res.
Dir. Empresarial em 26-10-2017.)

A despeito do juiz singular ter concedido a tutela de urgéncia em caso
envolvendo ao mesmo tempo o “nome empresarial, titulo de estabelecimento,
nome de dominio e marca’, numa a¢ao de abstencdo de ato, a parte contraria
nado se conformando ofereceu Agravo de Instrumento e obteve o éxito desejado
perante o tribunal visto que: “Destarte, diante da ndo identificagdo, em cognicéo
sumdria, dos requisitos necessdrios a concessdo da tutela de urgéncia postulada,
desponta forcosa a reforma da . deciséo recorrida, afastando-se a antecipacgéo de
tutela concedida”. (Cf. Agr. Instr. 2242278-42.2016.8.26.0000, 22. Cam. Res. De Dir.
Empresarial do TJSP, in 20-09-2017)

17.0Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo tem colocado um paradeiro
nesse procedimento irregular e contrario ao bom direito, isto é, quando todos
os requisitos foram cumpridos pelo titular do direito violado e as provas
apresentadas sdo suficientes a comprovar que a violagao de direitos esta mesmo
ocorrendo. E assim vem sendo feito, reformando as decisdes liminares negativas,
como por exemplo:- 1) O titular da marca“IFOOD” se insurgiu contra a utilizacao
pela internet da mesma logomarca.

“Liminar indeferida na origem. Tutela recursal deferida. Imposicéo do de- ver
de retirada da plataforma eletrénica da logomarca e da expressdo “IFOOD’.
Reformada a decisdo” (Agr.Instr. 2186215-60.2017.8.26.0000, 23. Cam. Res.
Dir. Empresarial, 07-12-2017). 2) Anuncio de produtos falsificados da marca
“THUMB-CHUKS". Liminar indeferida na origem. Reforma. Conjunto probatdrio que
corrobora a verossimilhanca das alegagdes deduzidas e perigo de dano. Recurso
provido. (Agr. Instr. 2191441-46.2017.8.26.000, 22. Cam.Res.Dir. Empresarial, 01-
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12-2017). 3) Com todo o acerto ndo sé o juiz singular como também o tribunal
souberam rechacar a tutela de urgéncia para com a marca “CONSERTASMART”
vs. “SUPORTES-MART" por se tratar da “justaposi¢do de nomes com um mesmo
elemento comum “smart’ (Agr. Instr. 2209720-80.2017.8.26.0000, 12. Cam. Res. Dir.
Empresarial, 29-11-2017). 4) Em sentido contrdrio o juiz singular deferiu a tutela
de urgéncia, porém, o prejudicado se insurgiu através do Agravo de Instrumento
comprovando que o nome“MATERNITE”, ndo pode ser objeto de registro a titulo
exclusivo para os produtos que assinala, fixando-se que: “Auséncia, ademais, de
comprovagdo dorisco de dano grave, de dificil ou impossivel reparagéo. Necessidade
de aprofundamento da instrugéo processual. Decisdo reformada.” (Agr. Instr. 22054.-
04.2017.8.26.000, 22. Cam. Res. Dir. Empresarial, 18-12-2017).

18. Por outro lado, como o Crime se completa (Art. 190 - LPI) pela
colocacao do produto no mercado ou pela prestacdo do servico, é curial que
terd ojulgador que apurar o devido enquadramento na“importacgao, exportagao,
venda, oferecimento ou exposicdo a venda, na ocultagdo e no que se encontrar no
estoque”. Se, eventualmente, a marca ndo se encontrar devidamente registrada,
mas em “uso anterior” a aquele outro que corresponde a utilizacao da marca
posta no mercado, a figura é outra e a capitulacao também, isto é, como Crime
de concorréncia desleal amparado pelo Art. 195, n. lll - LPI, ou melhor: “pelo
emprego de meio fraudulento para desviar a clientela de outrem’, combinado com o
Art.209-LPI, isto &, por “atos de concorréncia desleal néo previstos nesta lei”. Neste
caso o confronto devera ser pelo“conjunto” que consiste em um“todo’, como por
exemplo a adocédo do mesmo: “elemento verbal ou numérico, figuras, desenhos,
emblemas, elementos particulares e caracteristicos, disposi¢do de cores, etc."

Isto posto e em havendo qualquer uma das figuras delituosas que possa
induzir a erro, duvida ou confusdo (Art. 189 — LPI) ou o que é muito mais grave
em se procedendo a alteracao de marca registrada (Art. 189, n° Il - LPI) o
resultado é a perda do mercado. Tanto num caso como no outro o perigo de
dano é iminente porque o simples aparecimento de marca igual, semelhante ou
alterada no mercado, com a agravante de sempre se apresentar por valor muito
mais baixo, causa toda a sorte de prejuizos ao titular do direito violado que com
esse aparecimento perde o mercado que livremente possuia.

E assim deverd se processar posto que de uma forma bem objetiva estao
compreendidos os dois requisitos basicos, quais sejam o “fumus boni iuris” que
corresponde a certeza do bom direito, consubstanciado pela apresentacdo do
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Certificado de Registro da Marca devidamente registrada, no caso de Crime
contra as Marcas, ou as provas convincentes de que a marca por intermédio da
forma de sua aparicdo no mercado se encontrava ha mais tempo e neste caso
¢é Crime de Concorréncia Desleal. E o “periculum in mora” que corresponde aos
prejuizos que vem sendo causados desde 0 momento em que a marca contrafeita
foi colocada no mercado e as demais perdas que serdo causadas durante ndo s6
a fase de conhecimento como também em face de recursos ao tribunal. Reforca
esse entendimento o que nos ensina NERY JR sob o titulo de:“Discricionariedade
do Juiz’, ou seja: “Demonstrados os “fumus boni iuris” e/ou “periculum in mora”
ao juiz ndo é dado optar pela concess@o ou ndo da tutela de urgéncia, pois tem o
“dever de concedé-la’. E certo que existe certa dose de “subjetividade” na afericéo
da existéncia dos requisitos objetivos para a concessdo”. (Cf. obr. citada pag. 858).

Embora o pedido de tutela de urgéncia tenha sido negado pelo juiz singular
no caso de“importacao de baralhos’, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo entendeu
o contrério fixando a ementa: “Marca figurativa. Prova documental que demonstrou
a reprodugdo da marca da agravante nos produtos importados pela agravada.
Produto retido pela Receita Federal em razdo da provdvel contrafacéo. Hipdtese
que autoriza a condenagdo da ré na obrigacdo de abster de importar, manter em
estoque e distribuir” (Cf.Agr. Inst. 2182420-46.2017.8.26.0000, la. Cam. Res. Dir.
Empresarial em 17-10-2017.

VIl - DO PROCEDIMENTO DA TUTELA ANTECIPADA REQUERIDA EM
CARATER ANTECEDENTE

19. Requerida, concedida e realizada a diligéncia da tutela de urgéncia
deve o interessado cumprir os requisitos do Art. 303, isto é:- “Nos casos em que a
urgéncia for contempordnea a propositura da agéo a peticéo inicial pode limitar-se
ao requerimento da tutela antecipada e a indicagdo do pedido de tutela final, com
aexposicdo dallide, do direito que se busca realizar e do perigo do dano ou do risco
ao resultado util do processo”.

Repetindo o que ja tivemos oportunidade de apregoar, ou melhor, que
retornamos ao sistema anterior preconizado pelos Arts. 796 e seguintes do
anterior Codigo de Processo Civil, ou seja, naquela oportunidade, iniciando-se
pela “medida cautelar de busca e apreensao”. Com as alteragcdes dos Arts. 273
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e 461 do anterior Codigo passou-se a propor a Acdo Ordindria de Cessacdo
da Prdtica do Ato Incriminado, Indenizacao, Perdas e Danos com “Pedido de
Antecipacao de Tutela”.

Em face do disposto no Art. 300-CPC, tudo indica e induz a propositura
de imediato do pedido de “Tutela de Urgéncia” e ao depois, da necessidade
de se “aditar a inicial”. Na pratica tudo vem sendo feito até agora, como alias
confirmado pelas inimeras decisdées em Agravo de Instrumento, nos moldes do
segundo sistema acima descrito, ou melhor, o da Acao ordindria, declaratéria,
cominatoria, de ndo fazer e equivalentes com o pedido de “tutela de urgéncia”
Nao deveria, contudo, assim prosseguir, mas, sim se ater ao preconizado pelo
transcrito Art. 303-CPC, a “peticao inicial pode limitar-se a tutela antecipada’,
cominclusive a“exposicao da lide, do direito que se busca realizar e do perigo de
dano”. No entanto, o que se constata é que com o cumprimento de praticamente
todos os requisitos de uma Ac¢ao Ordinaria ou equivalente o interessado vem
acrescentando o pedido de “Tutela de Urgéncia”.

NERY JR, assinala que: “E perfeitamente possivel que o autor opte por elaborar
o requerimento de tutela antecipada em conjunto com a peticdo inicial completa,
que ndo necessite de aditamento posterior. Alids, seria mesmo o ideal, tendo em
vista que essa op¢ao faz com que o processo flua com mais rapidez, jd que ndo hd
a necessidade de aditar a inicial’. (Cf. obr. citada pag. 862)

20. Concedida a tutela, devera o autor “aditar” a peticao inicial, com “a
complementacao de sua argumentacao, a juntada de novos documentos e a
confirmacao do pedido de tutela final, em 15 (quinze dias) ou em prazo maior que
0 juiz fixar’, eis 0 momento do autor expor a lide, o direito que possui, ou seja,
o certificado de registro da marca se for o caso de violagcdo de marca registrada
(Crime contra as marcas) ou as provas que o produto com aquela estilizacao,
embalagens e outras formas de acondicionamento se encontram no mercado
(Crime de concorréncia desleal). Devera também demonstrar como vem se
concretizando essa irregular concorréncia. Fard a juntada de novos documentos,
indicara o valor da causa e o pedido de tutela final, (Art. 303 § 1° n. I-CPC).

O“réu sera citado e intimado para a audiéncia de conciliacdo ou de mediacao,
na forma do art. 334-CPC" que, por sua vez, apresenta todos os detalhes dessa
audiéncia. Nada impede que na peticao inicial o autor se manifeste de forma
contraria a realizacao dessa audiéncia. (Art. 303 § 1° n. [I-CPC). E “ndo havendo
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autocomposicao, o prazo para contestacao serd contado na forma do Art. 335-
CPC" e, tal como ocorre para com o precedente artigo ha também outros detalhes
ilustrativos de como a audiéncia devera ser realizada. (Art. 303 § 1° n. llI-CPC).

E, a penalidade vem de forma expressa para com o autor, ou seja, ndo realizado
0 “aditamento” o processo sera “extinto” sem resolucao de mérito” (Art. 303, §
20-CPCQ).

E importante observar que o “aditamento” a inicial, dar-se-4 nos mesmos
autos, “sem incidéncia de novas custas processuais”. (Art. 303 § 3°-CPC), o que
vale dizer que o pagamento sera de uma s6 vez.

Como acontece regularmente em praticamente todas as peti¢des iniciais ha
a necessidade da “indicagao do valor da causa’, (Art. 303 § 4°-CPC.), o qual varia
e muito de vara para vara (do local, regional, central, etc.), razdo porque toda a
prudéncia recomenda que se verifique com a devida antecedéncia para evitar
pagamentos complementares.

O autor, indicara ainda, que pretende valer-se do beneficio previsto no “caput”
deste artigo. (Art. 303, § 5°-CPC).

A despeito de toda essa indicagdo clara e precisa se 0 autor ndao cumprir com
todos os requisitos, caberd ao juiz singular determinar que a peticao inicial devera
ser emendada no prazo de cinco dias. (Art. 303, § 6°-CPC).

E por demais importante observar o disposto no Art. 304-CPC e todos os
seus paragrafos visto que dispde sobre:- a) estabilidade da tutela conferida; b) a
possibilidade de sua extingao; ¢) a capacidade de se rever, refor-mar ou invalidar
a tutela; d) a conservacao de seus efeitos; e) o desarquivamento dos autos para
instruir a inicial; f) a observancia de que o direito de rever, reformar ou invalidar
a tutela antecipada extingue-se em dois anos; g) a decisao que concede a tutela
fara coisa julgada.

VIl - DO PROCEDIMENTO DA TUTELA CAUTELAR EM CARATER
ANTECEDENTE (PRAZOS MENORES A SEREM CUMPRIDOS)

21.E, no que diz respeito a este procedimento, que tem grande proximidade
com as“medidas cautelares’, preconizadas pelos Arts. 796 e sequintes do CPC/73,
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deve-se atentar para o disposto no Art. 305-CPC que estabelece: “A peticdo inicial
da acao que visa a prestacao da tutela cautelar em cardter antecedente indicard a
lide e seu fundamento, a exposi¢do sumdria do direito que se objetiva assegurar e
o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo”. E, como tal se verificava
para com o Cédigo anterior a “peticdo inicial da tutela cautelar” sera requerida
antes da acao principal. (Art. 796/73). Essa peticdo observara também o contido
nos Arts. 319 e 320-CPC, e, devera se submeter ao cumprimento dos requisitos
basicos, quais sejam, o “fumus boni iuris” e o “periculum in mora’.

E de se atentar ao paragrafo Unico desse artigo, ou seja: “Caso entenda que o
pedido a que se refere 0 “caput”tem natureza antecipada, o juiz observard o disposto
noArt. 303-CPC’ e, neste caso vale alicdo de NERY JR. “Em quaisquer casos de tutela
cautelar, o pedido poderd ser formulado conjuntamente com o pedido principal (Art.
308 § 1°-CPC), mas nada impede em situagdo de urgéncia ndo possa ser utilizado
o expediente constante do Art. 303-CPC". (cf. obr. citada pag. 865). Neste ultimo
caso impde-se apenas o pedido de “tutela de urgéncia”.

A prudéncia recomenda a maior aten¢ao para o disposto no Art. 306-CPC ou
seja: “Oréu serd citado, para no prazo de 5 (cinco) dias, contestar o pedido e indicar
as provas que pretende produzir” (Art. 802/73-CPC).

Se, eventualmente, nao for contestado o pedido “os fatos alegados pelo autor
presumir-se-ao aceitos pelo réu como ocorridos, caso em que o juiz decidird dentro
de 5 (cinco) dias). (Art. 307-CPC). E a penalidade imposta ao réu por nio ter
contestado ou, eventualmente, feita a contestacao fora do prazo legal, ou, ainda,
contestado mas nao respondidos ou impugnados a altura os fatos narrados na
inicial. [déntica previsao estava contida no (Art. 803/73-CPC).

Contestado o pedido (paragrafo Unico do Art. 307-CPC) no prazo legal
observar-se-a o procedimento comum. (Paragrafo Unico do Art. 803/73-CPC).

Em seguida, ou seja, pelo Art. 308-CPC, “Efetivada a tutela cautelar, o pedido
principal terd de ser formulado, pelo autor no prazo de 30 (trinta) dias, caso em que
serd apresentado nos mesmos autos em que deduzidos o pedido de tutela cautelar,
nao dependendo de adiantamento de novas custas processuais” (Art. 806/73-CPC).
Por efetivada a tutela cautelar, entenda-se quando for realizada a diligencia
que determinou a apreensdo, a abstencao, suspensao ou proibicdo do uso dos
produtos contrafeitos, e, ndo a decisdo anterior que havia concedido a tutela.
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Tal como se verificou para com a Tutela de Urgéncia, em que se “adita’, em
complemento e nos mesmos autos, neste caso, devera ser formulado o “pedido
principal’, porém, o preconizado pelo paragrafo primeiro do Art. 308-CPC, diz
que: “o pedido principal pode ser formulado conjuntamente com o pedido de tutela
cautelar” E o que ocorria para com as modificacdes dos Arts. 273 e 461 do Cédigo
anterior. O paragrafo segundo do Art.308-CPC, acentua que: “A causa de pedir
poderd ser aditada no momento de formula¢éo do pedido principal’. E neste passo
prudente é a licao de NERY JR, sobre o titulo de “Aditamento da causa de pedir”:
- "“Quando da apresentacdo do pedido de tutela cautelar, a parte pode ndo dispor de
todos os elementos necessdrios para a formulacéo do pedido principal, talvezmesmo
em razdo da situacao de urgéncia que motiva o requerimento cautelar prévio. Em
razdo disso, € permitido ao autor, quando da propositura da agdo principal, aditar
a causa de pedir”. (Cf. obr. citada, pag. 867).

E, para completar o paragrafo terceiro do Art. 308-CPC, assinala que:
“Apresentado o pedido principal, as partes serdo intimadas para a audiéncia de
conciliacdo ou de mediacdo, na forma do Art. 334-CPC. . ", e o paragrafo quarto
do Art. 308-CPC, que: “Ndo havendo autocomposicao, o prazo para contestacdo
serd contado na forma do Art. 335",

As penalidades para com o inadimplemento estao descritas no Art. 309-CPC,
eis que: “cessa a eficdcia da tutela, se:- I- o autor ndo deduzir o pedido principal no
prazo legal de 30 (trinta) dias; Il - o juiz julgar improcedente o pedido principal ou
extinguir o processo sem resolugdo de mérito”; lll - é vedado a parte renovar o pedido,
salvo sob novo fundamento” (Art. 808/73-CPC).

E, como adverténciafinal tem-se que o Art. 310, preceitua que: “Oindeferimento
da tutela cautelar ndo obsta que a parte formule o pedi-  do principal, nem influi
no julgamento deste, salvo se o motivo do indeferimento for o reconhecimento da
decadéncia ou da prescricdo” (Art. 810/73-CPC).

IX - CONCLUSAO

22.Em face dos termos do Art. 300-CPC, entende-se que a“tutela de urgéncia”
deveria ser solicitada como preliminar da agao competente e em separado para
que, de pronto, atinja a sua finalidade precipua, cumpridos os requisitos do
“fumus boni iuris” e do “periculum in mora” e desde que seja primordialmente
“inaudita altera parte”.
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23. E, por sem duvida, assim deveria ser o procedimento correto para
atingir, de pronto, todos os anseios desejados pelo titular de um direito que
esta sendo violado. A decisao do julgador devera ser no sentido primordial de
“proibir” a continuidade do ato incriminado. E, por via de consequéncia nos
casos de interposicao de um“agravo de instrumento”o tribunal antes de decidir
liminarmente deveria se ater de maneira acurada ao preconizado no item n.
09 e seguintes-supra, para que assim consolidasse sobremaneira a sua decisao
revogatdria, se for o caso.

Ao depois e contado o prazo a partir da concessao da tutela de urgéncia o
interessado deverd “aditar”a sua inicial, completando os argumentos, juntando
documentos, confirmacao do pedido de tutela final, etc.

Tal na pratica, ndao vem ocorrendo, posto que todos os interessados tem
procedido de forma diversa e alcancando-a através do complemento final de
seu pedido, ou melhor, por intermédio de uma “acao ordinaria, declaratéria,
cominatoria, de nao fazer, proibitdria, etc. com o pedido de “tutela de urgéncia”

Ainicial devera comprovar os dois requisitos essenciais acima referenciados,
atender aos termos dos Arts. 319 e 320-CPC e depois de cumpridas as
formalidades legais, demonstrada a prevaléncia do direito, o seu efetivo exercicio,
como o crime estda sendo praticado e como se realiza a concorréncia, na licdo de
NERY JR, o julgador tem o dever de conceder a liminar, (cf. n. I8-supra).

Em assim sendo o autor tem a obrigagao de, ao formular a sua inicial atender,
dentre outros, ao quanto segue:- 1) o juizo a quem é dirigida a agao, respeitando
o domicilio do réu; 2) a legitimidade mediante a comprovacdo da existéncia
legal da pessoa juridica e sua inscricdo no CNPJ e/ou os dados completos da
pessoa fisica e sua inscricdo no CPF, o endereco eletronico, a sede, o domicilio e
aresidéncia do autor e do réu; 3) o fato e os fundamentos juridicos do pedido; 4)
o pedido pormenorizado com todas as suas especificacdes; 5) o valor da causa,
tomando o devido cuidado de verificar antes qual o minimo exigido, eis que
dentre as inUmeras varas existentes ndo existe uma uniformidade; 6) a consulta a
vara designada se o processamento sera “on line” ou em“papel”; 7) as provas com
que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos, mediante, inclusive, um
exame comparativo das marcas, das embalagens e/ou da forma de apresentacao
ao mercado de ambas as partes, a doutrina e a jurisprudéncia, se for o caso; 8)
demonstrar o desejo para a realizagao da audiéncia de conciliagao ou, de pronto,
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desistir da mesma; 9) a despeito da permissao da entrada da peticao inicial sem
o cumprimento integral, pelo autor, previsto no n. Il do Art. 319-CPC, tudo indica
que, em face da facilidade da obtencédo de toda a sorte de informacdes sobre
a outra parte mediante a consulta aos 6rgaos publicos ou por intermédio da
internet, havera sempre a possibilidade de se requerer ao juiz as diligéncias que
se fizerem necessarias; 10) de qualquer forma cabera ao autor o fornecimento
do minimo de informacdes que possuir, porém, desde que sejam suscetiveis
para permitir a citacao do réu; 11) Se, eventualmente, nao conseguir o autor as
informagbes essenciais para atingir aos seus anseios, prudente sera que procure
pelos meios permitidos em direito o cumprimento integral do preceituado pelo
n. Il do Art. 319-CPC.

Se assim nédo for nao havera motivo para a procura do poder judicidrio, mesmo
porque é por demais claro o estabelecido pelo Art. 320, ou melhor: “A peti¢do
inicial serd instruida com os documentos indispensdveis a propositura da a¢do’.

Por derradeiro nédo se olvide que a lei da uma chance final para o autor que
nao cumprir o que esta devidamente estipulado, ou seja, um prazo de 15 (quinze)
dias para emendar ou completar a inicial pelo Art. 321-CPC.

Sao Paulo, 19 de fevereiro de 2018
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A SEPARACAO DOS PODERES E A
FUNCAO TIPICA DO PODER JUDICIARIO:
A INAFASTABILIDADE JURISDICIONAL E
SUA RELACAO COM OS METODOS DE
RESOLUCAO CONFLITOS

Juliana Lopes Ferreira’ e Llaone [ago?

Resumo: O objetivo do artigo é expor a tematica da divisdo dos poderes sob a 6tica
de Montesquieu e dos Federalistas, com énfase no Poder Judicidrio e sua atividade de
prestacdo jurisdicional, que na contemporaneidade sofre uma mudanca paradigmatica
com as politicas judiciarias e as legislagdes incentivadoras da nao litigancia através de
métodos adequados de resolucao de conflitos, atingindo metas do Conselho Nacional
de Justica em favor da reducao do litigio e da morosidade processual.

Palavras-chave: Separacao dos poderes. Poder judiciario. Inafastabilidade da prestacao
jurisdicional. Métodos adequados de resolucao de conflitos. Metas do Conselho Nacional
de Justica.

1.INTRODUGCAO

Um dos argumentos centrais da ascensao do Estado Moderno, a capacidade
em pacificar os conflitos sociais?, inclusive com o uso da forca, esta sendo posto

! Advogada, conciliadora judicial da 1* Vara de Familia do TJRJ/Leopoldina, mediadora de Conflitos pelo
MEDIARE e TJRJ. Mestranda do Programa de Po6s-Graduagdo em Direito da Universidade Federal do
Estado do Rio de Janeiro.

2 Advogado e consultor Juridico, doutorando em Ciéncias Juridicas e Sociais no Programa de P6s-Graduagio
em Sociologia e Direito da Universidade Federal Fluminense — UFF, mestre em Direito pelo Programa de
Pos-Graduagao em Direito na Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro — UNIRIO, especialista em
Advocacia Publica pela Pos-Graduagdo em Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ
3 Segundo o Diciondrio Aurélio da Lingua Portuguesa, “pacificar” significa “Restabelecer a paz; apaziguar;
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em xeque. Cresce, com isso, aimportancia de se estudar os métodos adequados
para resolucdes dos conflitos de interesses quando do surgimento das politicas
publicas advindas do Poder Judiciario?, e das disposicoes legislativas previstas
tanto na Lein®13.105/2015, que instituiu 0 novo Cédigo de Processo Civil - CPC,
quanto na Lei n° 13.140/2015, a Lei da Mediacao - LM.

A proposta advinda dos Poderes Judiciario e Legislativo é desafiadora, pois
objetiva oferecer aos individuos acesso a ordem juridica justa. Caso estejam
com algum problema juridico, obterdo atencao especial do Poder Judicidrio
(WATANABE, 2011). Nesse sentido, seria correto falar em monopoélio da resolucao
dos conflitos pelo Poder Judiciario, ou essa expressdo é uma distorcao do que
na verdade é o principio da inafastabilidade na prestacao da tutela jurisdicional?

Passando pela triparticao dos poderes e pela construg¢ao de um Poder Judiciario
“inafastavel’; sera visto a seguir como as atuais politicas publicas e inovacoes
legislativas estabelecidas sinalizam a emergéncia de uma tendéncia de o individuo
se desligar da figura do juiz, mas permanecer vinculado ao Poder Judiciério através
das figuras dos conciliadores e mediadores, ou de uma forma coletiva, buscando-se
correlacionar o direito fundamental constitucional da inafastabilidade jurisdicional
com a pratica de outros meios para resolucao de conflitos.

Logo, o objetivo do presente artigo é analisar a separacdo dos Poderes e
a funcéo tipica do Poder Judiciario sob a perspectiva de Montesquieu e dos
Federalistas, bem como o surgimento de uma mudanca paradigmdtica no
sistema de justica contemporaneo, tendo o Poder Judicidrio como sujeito ativo na
elaboragao e promocao de politicas publicas voltadas para resolugdes alternativas
do conflito de interesses e a relacdo delas com o principio da inafastabilidade
da prestacao jurisdicional®.

Para tanto, serd utilizado como metodologia uma analise tedrica através de
pesquisa bibliogréfica, bem como do levantamento e sistematizacao de dados
extraidos de relatérios estatisticos, como é o caso, por exemplo, dos relatérios
da Justica em Numeros produzidos pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ

serenar, tranquilizar, acalmar, abrandar; voltar a paz; tranquilizar-se, serenar-se, acalmar-se”. In: FERREIRA,
Aurélio Buarque de Holanda (organizagao). Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa. Sdo Paulo: Positivo, 2010.
4 Resolugdo n°® 125/2010 e Resolugdo n°® 225/2016 instituidas pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ).

3 Optou-se por desenvolver o artigo sob o viés instrumentalista, restando para outro estudo a abordagem de
demais teorias processuais democraticas, como a do processo constitucional.
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2. A SEPARAGCAO DOS PODERES SOB A VISAO DE MONTESQUIEU

Ao contrario de Thomas Hobbes, Montesquieu (1996) diz nao ser verdade
gue os homens se subjugam uns aos outros, porque a vontade pelo império
e dominagao depende de muitas outras ideias e circunstancias. Unidos em
sociedade, os homens deixam de ser fracos e passam ao estado de guerra,
duelando na¢do com nagao. A reunido de forcas particulares forma um Estado
Politico, que tem leis feitas de acordo com o préprio povo.

Ao dispor sobre governos republicanos (fundados em virtude: amor as leis
€ a patria), governos monarquicos (fundados em honra) e governos despoticos
(fundados em temor), Montesquieu (1996) sinaliza que o poder é igual, sendo
diferente aforma de obedecer as leis e aos principios sobre os quais cada governo
se funda. Nesses governos, a corrupgao se da quando o povo nao respeita as leis
ou é corrompido por elas.

O principio da democracia é interrompido quando ha um desnivelamento
com o espirito de igualdade e decorrente disso um despojamento do Senado
e dos Julgadores pelo povo. A tamanha desigualdade leva os mais ricos a
corromperem os mais pobres, por isso ndo se é surpreendente a venda de votos
em troca de dinheiro, “[criando-se] pequenos tiranos que tém todos os vicios de
um s6”(MONTESQUIEU, 1996, p. 122). O mesmo acontece em casos de igualdade
extrema, 0 povo passa a se enxergar de igual para igual de forma a ndao mais
respeitarem os legisladores e nem mesmo os julgadores. Em ambos os casos, a
corrupgao tende o fomentar um governo tiranico, ou no caso da desigualdade,
um governo aristocrata.

O principio da aristocracia é corrompido quando o poder do nobre se torna
arbitrario, as familias reinantes nao observam as leis, sdo déspotas. E se os nobres
estdo em pequeno nimero, o poder aumenta. O mesmo se da com o principio da
monarquia, quando o poder sai da figura do Estado para a figura do rei. O tnico
governo capaz de resistir a forca externa sem corromper-se internamente é a
Republica federativa, uma“sociedade de sociedades”(MONTESQUIEU, 1996, p. 141).

Uma Constituicdo traz como objeto direto a liberdade. Liberdade é fazer tudo
0 que é permitido por lei, 0 que s6 existe em governos onde ndo ha abuso de
poder, pois nao ha liberdade se for possivel fazer o que a lei permite e proibe.
E preciso um governo capaz de fazer com que um cidaddo néo tema o outro.
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Com Montesquieu (1996) surge a ideia de o poder limitar o poder e da liberdade
politica como fundamento para a separacdo dos poderes.

Ha trés tipos de poderes no Estado, quais sejam, o poder Legislativo (principe
criando leis), o poder Executivo das coisas que dependem do direito da gente
(decisGes por guerra e paz, instauragao de seguranca) e o poder Executivo das
coisas que dependem do direito civil (entrando nesse ultimo, a atividade de
julgar e impor castigo), mas para simplificar, o ltimo é chamado poder de julgar
(MONTESQUIEU, 1996).

Nesse contexto, a liberdade cessa quando um desses poderes esta reunido
com outro ou, estao todos juntos, como no caso da Italia®. Apesar de o Poder nao
ser concentrado na figura de uma pessoa (o corpo de magistrados executava
e criava leis) arrasando com vontades gerais e destruindo cidadaos em suas
vontades particulares (MONTESQUIEU, 1996).

A referéncia de Montesquieu (1996) é a Constituicdo da Inglaterra e dessa
forma, se dispde da necessidade de um poder regulador para modera-los, um
corpo Legislativo composto por nobres e um poder Executivo pelo monarca. O
poder de julgar deveria ser exercido por pessoas do povo e por nao estar ligado
a uma profissdo nem a um determinado Estado, é invisivel. Para coibir que um
poder (tripartido) ultrapasse os limites a ponto de interferir ou inviabilizar a
liberdade politica de uma sociedade, é necessério que eles funcionem de forma
correlacionada: “Sendo o corpo Legislativo composto de duas partes, uma
prende a outra com sua mutua faculdade de impedir. Ambas estardo presas ao
poder Executivo, que estara ele mesmo preso ao Legislativo” (MONTESQUIEU,
1996, p. 176).

Thomas Jefferson (1979) segue no sentido de Montesquieu com o
republicanismo civico (amor a patria e a um bem comum) e traz um cuidado
em relacao a inclusdo dos direitos individuais fundamentais ditos por John
Locke: o direito a vida, liberdade, igualdade e propriedade, acrescentando a
busca pela felicidade como um Ultimo direito natural. Para Jefferson (1979, p.
6), governo seria um instrumento de prote¢ao do Povo moldado para assegurar
a eles, seguranca e felicidade, “cuidar da vida e da felicidade humanas, e ndo de
sua destruicao, constitui o primeiro e Unico objetivo legitimo do bom governo”.

® No século XVIII, Montesquieu enxerga na Republica Romana o surgimento da divisdo dos poderes,
principalmente quando de sua decadéncia.
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Contudo, ao passo que Jefferson (1979)” se afasta do conceito de liberdade
de Montesquieu (1996), os federalistas (HAMILTON, MADISON E JAY, 2003)
se aproximam, o que ocorre através dos famosos artigos que escrevems.
Desses escritos surgem a ideia de uma Republica Federativa (liberal) e, logo, a
Constituicao da Republica Americana.

3.0 PODER JUDICIARIO

James Madison (2003) continua o disposto por Montesquieu quando diz que
para um poder limitar o outro, é necessario distribui-lo em setores por competéncia
e nao por hierarquia. Assim evita-se que os principios fiquem subvertidos para
ndo gerar tirania: um juiz legislador retirando a liberdade e um juiz Executivo
restringindo-a. Durante as discussdes que precederam a Constituicao Americana,
foram levantadas algumas ocorréncias estaduais nas quais ndo se observaram
essa separacdo de poderes €, por isso, geraram — de algum modo - restricao de
liberdade, como o caso do Estado da Virginia. Nesse Estado, muitas questdes que
cabiam ser decididas pelo Judiciario foram resolvidas pelo Legislativo porque os
empregos do Judiciario dependiam diretamente do Legislativo.

Nesse contexto, Alexander Hamilton (2003), ao dispor sobre o Poder Judiciario,
fala de controle de constitucionalidade de leis e elogia o Judiciario como Poder
adequado ao exercicio desse controle®. Para Hamilton, o Poder Judiciario é o
menos temivel a Constituicao pelas atividades que exerce, porque tem menos
meios de atacd-la’. O Judicidrio ndo pode tomar nenhuma resolugao ativa, pois
sem forca e sem vontade, s6 Ihe compete o juizo.

Nesse aspecto, alguns principios sdo observados pelos federalistas
(HAMILTON, MADISON E JAY, 2003): O Judiciario é o mais fraco; ndo pode atacar
com boa esperanca de resultado e precisa de todos os meios possiveis para se

7 Para ele, “liberdade justa é a agdo livre de conformidade com nossa vontade dentro dos limites tragados
em torno de nos pelos direitos iguais de outros”, se afastando de uma vontade dita por lei, porque ela muitas
das vezes sera representada pela vontade de um tirano. (JEFFERSON, 1979, p. 4).

§ Os autores, reunidos, passam a escrever oitenta e cinco artigos para o jornal de Nova Iorque, como uma
forma de apelo para a Assembleia daquele Estado aprovar a Constituigdo Americana.

9 Jefferson destoa dessa ideia na medida em que entende ndo poder ser o principal 6rgio da Republica (a
Suprema Corte), um 6rgdo antidemocratico.

190 conceito/aplicabilidade da prestagdo jurisdicional desenvolvida a seguir teve como objetivo a percepgio
dela frente aos métodos de resolugdes alternativas de conflito. Abordar o assunto sob a perspectiva trazida
por Hamilton e trazé-la para contemporaneidade ¢ objetivo a ser desenvolvido em outra oportunidade.
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defender dos outros dois Poderes. Separado dos dois, nao consegue colocarem
perigo a liberdade. Na mesma linha de Montesquieu, os federalistas dizem que
nao ha liberdade se nao houver separagao dos poderes. Logo, como a liberdade
nada tem a temer do Judicidrio, deve ser considerada elemento indispensavel
para organizacao desse Poder, da cidadela de justica e da seguranca publica,
garantidas a independéncia e inamovibilidade de seus julgadores.

Também nao ha de se falar em Poder superior ao outro, mas sim em ter sido
o Poder Judicidrio instituido pela Constituicdo entre o povo e as leis, de forma
gue ndo haja arbitrariedade em seu fazimento e em sua execugao.

Entdo, com a Declaracdo de Virginia (1776), a Constituicao Americana (1787)
e a Declaracao de Direitos do Homem e do Cidaddo na Franca (1789), surge o
Estado Moderno com a triparticao dos poderes atuando em conjunto com o
constitucionalismo, fortalecido pelo sistema de freios e contrapesos para clarear
as atribuicdes de cada Poder e estabelecendo um mecanismo de controle
reciproco entre eles, garantidor da liberdade.

Séculos depois, Hans Kelsen (1996) faz uma referéncia a essa necessidade
de se distinguir os poderes e a relagao que o Poder Judiciario teria com o
Constitucionalismo. Para ele, ter uma Corte Constitucional advinda do Poder
Judicidrio seria uma garantia segura de que ninguém ultrapassaria seus proprios
limites, sendo incabivel a existéncia de um lider politico como guardiao da
Constituicao™. Se a “funcédo politica da Constituicdo é estabelecer limites
juridicos ao exercicio do Poder’, um lider (com poder) ndo poderia manifestar
por si mesmo uma neutralidade em relagdo ao exercicio do Poder, pois deve-se
ater a“um principio técnico-juridico unanime: ninguém pode ser juiz em causa
prépria” (KELSEN, 1996, p. 240).

4. MUDANGA PARADIGMATICA DO PODER JUDICIARIO

Atualmente, no Estado Contemporaneo, nao se vé tao nitida a linha diviséria
entre um Poder e outro: a funcdo tipica do Judicidrio com a prestacao jurisdicional
(o poder de julgar), a do Legislativo com a criacdao de leis e a do Executivo
em administrar, porque se tem presente uma “colaboracdo de poderes” com

! Neste livro, jurisdicdo constitucional, Kelsen dedica um capitulo para contra argumentar a alcunha de
guardido constitucional dada a época por Karl Schmitt ao lider politico alemao.
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independéncia organica e harmdnica entre cada um, que em determinados
casos permite “o exercicio preponderante de certas atribuicdes por determinados
orgaos do poder publico estatal” (STRECK, 2003, p. 165).

No Brasil, a Constituicao reforca o papel do Poder Judiciario na arena politica
através de suas atribuicdes e modelo institucional desenhado na atual Carta
Magna, sendo o Judicidrio local de resolucao de conflitos entre o Legislativo e o
Executivo bem como a relacao deles com os particulares a medida que estejam
em questao direitos e garantias constitucionais (SADEK, 2004).

A Emenda Constitucional n° 45, de 2004, trouxe a reforma do Poder Judiciario,
que provocou fortes mudancas de paradigmas na visao das ja esmaecidas
linhas divisdrias entre os Poderes da Republica brasileira. A criacao do Conselho
Nacional de Justica — CNJ, érgao administrativo do Poder Judicidrio, quando da
EC n° 45/2004, consegue ndo s6 minorar questdes de transparéncia e acesso
as informacdes judicidrias, morosidade e sobrecarga processual, bem como
reformular o papel do Judicidrio como sujeito ativo na elaboracédo de metas
estratégicas e politicas publicas judiciarias (voltadas para o alcance dessas metas),
a exemplo do lancamento do programa nacional “conciliar é legal” pela Ministra
Ellen Gracie a época presidente do Conselho Nacional de Justica — CNJ, em 2006.

A sociedade civil brasileira acostumou-se ao Estado-juiz como o detentor
do monopdlio da justica estatal, capacidade de dizer o direito, restando a
ele dizer qual a coisa certa a se fazer, o que foi constituindo ao longo do
tempo uma cultura do litigio, trazendo como consequéncias a sobrecarga de
conflitos e a era da judicializacdo das politicas publicas e das relagdes sociais,
naturalmente correlacionadas com a efetividade de direitos através do principio
da inafastabilidade da prestacdo jurisdicional.

Para se vislumbrar um panorama nacional sobre a carga de litigiosidade do
Poder Judiciario brasileiro em uma retrospectiva histérica realizada no relatério
da Justicaem numeros de 2017, por exemplo, tem-se na Justica Estadual, a nivel
nacional, um aumento progressivo de autos pendentes (63,1 milhdes) e uma
quantidade de novos processos (19,8 milhdes) préximo ao nimero de processos
finalizados (20,7 milhdes), conforme apresentado na figura 1.
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Figura 1 - Série histérica da movimentacao processual da Justica Estadual
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Fonte: Relatério da Justica em NUmeros 2017 (CNJ, 2017).

Essa realidade também é refletida em outros ramos da Justica, como na
Justica Federal, havendo um aumento de processos pendentes de 2009 a 2016,
exceto uma queda pontual em 2015. E maior a quantidade de processos novos
(3,8 milhdes) em detrimento de processos finalizados (3,4 milh6es), conforme
observado da figura 2.

Figura 2 — Série histdrica da movimentacao processual da Justica Federal no Brasil

20,0 Federal
166
§13.2 R
= 10,0
= 98- 94 g1 _a
; 85 I
78 80 &1 81 52

6.4 -

35 34 36 2 ___."-.-‘-.1 - 4 34
30|33 2pa=2M 2 in 5. -':‘!.'-’- B = %24

2009 201 2013 2015
e Cazospendentes
—o - Frocessos baikades
—m - Ca30sNoves

Fonte: Relatério da Justica em Numeros 2017 (CNJ, 2017).
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Pela andlise da figura 3, percebe-se que, na Justica do Trabalho, a quantidade
de novos processos (4,3 milhdes) também é maior que a quantidade de processos
finalizados (4,2 milhdes) e que a alta progressao de casos pendentes ainda € uma
maxima (5,4 milhoes).

Figura 3 - Série histérica de movimentacao processual da Justica do Trabalho
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Fonte: Relatério da Justica em Numeros 2017 (CNJ, 2017).

Spengler (2012) refere-se aos problemas do Judicidrio como consequéncias
de uma crise estatal, espelhada na perda gradual da soberania do Estado,
na morosidade da solucdo de conflitos, na fragilidade das esferas legislativa,
executiva e judiciaria, de forma que o Judiciario esteja em“sua quase total perda
de exclusividade de dizer e aplicar o direito” (SPLENGLER, 2012, p. 10).

Ana Carolina Squadri Santanna (2015) sugere uma interessante releitura do
principio da inafastabilidade da jurisdicdo, que leva em consideracao a jurisdicdo
como um conceito estendido, ampliado pela inclusao dos métodos de resolucdes
de conflito — uma*“justica consensual”e colocando fim a oposicao entre método
autocompositivo e tutela jurisdicional. A jurisdicdo deve ser estudada sob
a perspectiva constitucional inter-relacionada com a politica e a sociologia,
elevando a jurisdicdo como fenémeno natural variante no espaco e no tempo.

Aos poucos, abre-se espaco para uma ideia de universalidade de jurisdicdo.
O acesso a Justica — cada vez mais — é visto com uma amplitude que nao se
restringe exclusivamente ao Poder Judiciario, sendo vista nova“oportunidade de
solucionar conflitos no dmbito privado, no qual também devem estar garantidas
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aindependéncia e aimparcialidade do terceiro que ird conduzir o tratamento do
conflito, seja na mediacdo ou na arbitragem” (SANTANNA, 2015, p. 73).

Owen Fiss (1979), ao falar sobre o modelo tradicional de resolucdo de disputas
(adjudicatério) oferece uma visao reformulada do processo judicial, no qual a
funcao do juiz é incluir valores constitucionais a decisdo através da interpretacdao
do texto constitucional, da histdria e das ideias sociais, buscando a verdade e a
justica. A partir de entdo, tenta-se buscar maneiras para o Judiciario desempenhar
seu papel da forma mais legitima possivel, incluindo a participacdo de todos
através de representantes'?, no lugar do modelo individualista de jurisdi¢ao. Essa
forma de enxergar uma resolucao judicial adjudicatéria ampla remete a ideia de
processo coletivo que, no Brasil, encontra-se ainda embrionario.

O interesse de cada um pode ser representado sem que cada cidadao se
represente no Tribunal, mas ainda nao ha fortes iniciativas do Poder Legislativo
para que se aprove (com brevidade) projetos referentes ao processo coletivo,
circunstancia esta que se reitera com o veto do artigo 333 do CPC, em que se
propunha a conversdo da acao individual para coletiva, em alguns casos'.

O conceito classico de jurisdicao, “dizer e aplicar o direito” advém da ideia do
exercicio pelo Poder Judicidrio de sua funcao tipica, a prestacao jurisdicional nos
mesmos moldes do modelo do direito romano, com um Estado-juiz exercendo
0 monopdlio da Justica ao aplicar a lei aos casos em conflito, além do exercicio
- inerente da jurisdicao — do poder de coercao para garantir o cumprimento de
suas decisoes. Logo, segundo Cintra, Grinover e Dinamarco (2008), entende-se por
jurisdicdo: a busca do Estado pela realizacao pratica das leis em caso de conflito
entre as partes, declarando qual norma é pertinente ao caso e estipulando a
forma pela qual o direito ali reconhecido sera efetivado.

Em alguns casos, “o processo serad o Unico meio de obter a efetivacao das
situacoes ditadas pelo direito material’, por se tratarem de normas indisponiveis,
Como as normas penais e as ndo penais, como perda de poder familiar, anulagao de
casamento, dentre outros assuntos (CINTRA, GRINOVER E DINAMARCO, 2008, p.38).

12 Fiss traz esse entendimento apds o caso Brown v. Board of Education of Topeka, no qual a Suprema
Corte presidida por Earl Warren reestrutura o sistema educacional norte-americano com base no principio
da Igualdade, clausula assegurada na décima quarta emenda da Constituicdo. Como esse, outros processos
surgiram para protecao dos cidadaos contra abusos policiais, para assegurar o respeito dos direitos em presidios
e hospicios, etc. Para Fiss, o conceito de adjudicagdo amplia para abranger, por exemplo, o direito coletivo.
13 Razdes do veto: “Da forma como foi redigido, o dispositivo poderia levar a conversio de agio individual
em agdo coletiva de maneira pouco criteriosa, inclusive em detrimento do interesse das partes. O tema
exige disciplina propria para garantir a plena eficacia do instituto. Além disso, o novo Codigo ja contempla
mecanismos para tratar demandas repetitivas.”
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O CPC que passou a vigorar no ano de 2016 traz em si o principio ideoldgico
de leis processuais constitucionais, fazendo com que legislagcdo processual se
encontre abarcada e refletida através da legislacao constitucional brasileira. Por
esse motivo, quando a Constituicao da Republica Federativa do Brasil assegura
o direito a protecao jurisdicional adequada e efetiva a todos ao dispor no artigo
59, inciso XXXV, que “a lei nao excluird da apreciacdao do Poder Judiciério lesao
ou ameaca ao Direito’, e quando o CPC reproduz essa garantia como norma
fundamental do processo em seu artigo 3°, caput, se reconhece expressamente
a interpretagao das normas processuais a luz do direito constitucional como
também faz com que o dispositivo funcione “como uma clausula de destaque
desse compromisso no novo Cédigo” (MARINONI, 2015, p. 94).

No sentido do direito e de sua efetividade se respalda a ideia de uma
jurisdicdo - ainda que aplicada no ambito do Poder Judiciario — nao limitada a
uma solucao adjudicatéria. A depender da natureza e peculiaridade do litigio,
surge uma plataforma de métodos alternativos para sua resolucao. Dele partira
toda estruturacao processual, “pensar todo o processo a partir do direito material
com o objetivo de promover sua efetividade”, sinalizador da seguranca juridica
(MARINONI, 2015, p. 95), €, nesse sentido, também caminha Bueno ao dizer que
o principio constitucional da economia e eficiéncia processual replicados no
artigo 4°, do CPC, destaca que “a atividade jurisdicional ndo se esgota com o
reconhecimento (declaracao) dos direitos, mas também com sua concretizagao”
(BUENO, 2015, p. 44).

Dentro dessa perspectiva, a prestacao jurisdicional parece ampliada, pois
quando se considera a mudanca de paradigma do sistema da justica, se esta
dizendo que o conhecido Estado-Juiz deixa de somente “dizer qual a coisa certaa
fazer”, passando a exercer um papel mais abrangente, consolidando a gestdo de
conflitos como uma funcao tipica de sua natureza e exercida pela elaboracdo de
metas estratégicas para minoracao de alguns problemas judiciarios ja elencados
e pela oferta de uma plataforma de resolucbes alternativas de conflitos dentro
do préprio ambito do Poder Judiciario, por exemplo.

Todas essas circunstancias geram o anseio de se saber como os métodos
alternativos de solucdes de conflitos, em especial os consensuais, atuardo na
esfera publica e privada e qual serd sua relacdo com o Poder Judicidrio. Fato é
gue a Contemporaneidade constrdi suas bases sobre novas perspectivas, o que
possibilita, quica exige, diferentes formas de pensar e, especialmente, conferir
respostas concretas as demandas sociais emergentes.
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5.PLANEJAMENTO ESTRATEGICO DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGCA
E O INCENTIVO AOS METODOS ALTERNATIVOS DE CONFLITOS

Em 2008, o Conselho Nacional de Justica — CNJ realizou o primeiro encontro
entre os presidentes dos Tribunais Brasileiros e temas como modernizacéo,
melhoria na gestdo e prestacao jurisdicional foram assuntos discutidos e levados
posteriormente em consideracdo a um planejamento estratégico para Gestao e
Planejamento do Judicidrio a partir de 2009, momento em que foram elaboradas
as primeiras metas judiciarias.

Desde esse momento, a prestacao jurisdicional foi topico importante e,
tanto no planejamento quinquenal de 2009-2014 quanto no planejamento em
vigéncia de 2015-2020, a efetividade da prestacdo jurisdicional encontra-se
como descricao da misséo do Poder Judiciario, que é “realizar a Justica”'*, sendo
essa efetividade também conhecida como concretizacdo dos direitos e um dos
principios ideologicos basilares do Cédigo de Processo Civil.

A partir dos planejamentos estratégicos surgem os atos normativos e as
politicas publicas tendo como préprio fundamento a Estratégia Nacional do
Poder Judiciario. Nesse cendrio se encontra a Resolu¢ao 125/2010 e a Resolugao
225/2016, que visam politicas judicidrias nacionais voltadas para resolucao
adequada aos conflitos de interesse com a Conciliacao, Mediacao, Justica
Restaurativa e outras praticas que venham a exercer o papel de facilitadoras em
resolucdes consensuais, dentro do ambito judiciario.

Nessa esteira, as tendéncias atuais do Poder Judiciario quanto a efetividade
da prestacao jurisdicional se encontram no incentivo as solu¢des alternativas de
conflito,aumento da quantidade de julgados e julgamento de processos antigos
para que o cenario desejado em 2020 seja de justica mais acessivel e tempestiva,
desjudicializacdo dos conflitos e descongestionamento do Poder Judiciario™.

As politicas publicas judicidrias oferecem realce a possibilidade da construcao
de consenso como um principio e a esperanca por uma mudanca cultural voltada
para o didlogo e inclusao social. As normas penais indisponiveis ndo excluem
a possibilidade da pratica restaurativa, por exemplo. O procedimento, que tem
como principios a reparacao de danos, a corresponsabilidade, a consensualidade

14 Informagdes que se encontram presentes nos dispositivos que regulam o planejamento estratégico de
ambos os periodos, o primeiro pela Resolugdo 70/2009 e o segundo pela Resolugao 198/2015.
15 De acordo com o disposto no anexo da Resolugio 198/2015.
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(dentre outros), pode acontecer de forma alternativa ou concorrente com o
processo convencional'.

A conciliacdo é o método mais difundido no Brasil, em que os conflitantes
chegam a um acordo, dependendo da vontade das partes e da orientagao de um
terceiro neutro, que ird auxilia-los nessa autocomposicao. Apesar de ser possivel
a conciliacdo de forma extrajudicial (Lei n®9.099/1995, recepcionando a atua¢ao
de 6rgaos conciliadores extrajudiciais), o atual Cédigo de Processo Civil - CPC
estimula o julgador a conciliar a qualquer momento processual (artigo 125, inciso
IV). O que se tem atualmente sdo novas praticas de se alcancar a conciliacdo,
como a pratica colaborativa.

Ao tratar da mediacao, a Lei n° 13.140/2015, estabeleceu esse recurso -
insista-se — como meio de solucao de controvérsias entre particulares e sobre a
autocomposicao de conflitos no ambito da Administracdo Publica, tendo como
foco, em ambas as situacdes, a solucdo consensual do conflito de interesses de
forma mais direta possivel, ainda que com a presenca de um terceiro — na mediacao,
a decisao é eminentemente das partes. Avangou-se, também, para fazer consignar
gue a mediac¢ao envolve atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem
poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula na
identificacdo e no desenvolvimento das solu¢des consensuais para a controvérsia.

A conciliacdo em fase processual, outra previsao legalmente instituida, muitas
das vezes pode representar o fim de um processo, mas nem sempre o fim de um
problema. As praticas colaborativas na area do direito de familia, por exemplo,
dao suporte multidisciplinar ao caso concreto com profissionais de diversas
areas (médicos, psicélogos, assistentes sociais, consultores financeiros) em uma
abordagem construtiva onde uma situagao disfuncional passa para outra mais
funcional, onde as pessoas possam conviver bem. Tal pratica nao sé viabiliza um
bom acordo como também estabelece novas diretrizes para um relacionamento
saudavel entre os conflitantes e, sistemicamente, aos familiares envolvidos. Assim,
resolve-se o conflito em seu aspecto humano e consequentemente o processo
(caso houver, judicial ou extrajudicial).

16 Art. 1°. A Justiga Restaurativa constitui-se como um conjunto ordenado e sistémico de principios, métodos,
técnicas e atividades proprias, que visa a conscientizagdo sobre os fatores relacionais, institucionais e sociais
motivadores de conflitos e violéncia, e por meio do qual os conflitos que geram dano, concreto ou abstrato,
sd0 solucionados de modo estruturado na seguinte forma: (...) § 2° A aplicagdo de procedimento restaurativo
pode ocorrer de forma alternativa ou concorrente com o processo convencional, devendo suas implicagdes
ser consideradas, caso a caso, a luz do correspondente sistema processual e objetivando sempre as melhores
solugdes para as partes envolvidas e a comunidade - (Resolugao n° 225/2016 do CNJ).
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A mediacdo também visa um acordo, apesar de sua pratica ser distinta. Aqui
os conflitantes geralmente se sentam em circulo (sem a presenca da posicao
centralizadora do conciliador ou juiz) e através do mediador, o didlogo pode ser
facilitado entre as partes para que se chegue a uma solu¢ao nao s6 ao conflito
gue estd posto mas aos motivos geradores daquela desavenca, tida como“pauta
subjetiva”. Os representantes das partes deixam de defendé-los e passam a
auxilia-los junto com o mediador, na feitura da autocomposicao.

Em 2014, realizou-se um estudo sobre a pratica da mediacao nos Tribunais
brasileiros, chamado “Estudo Qualitativo sobre Boas Praticas em Mediacao no
Brasil” (BRASIL, 2014). Nele, constatou-se que quanto mais institucionalizada a
mediagao estava na Regiao que foi implantada, mais se notava a consolidacao
da pratica e a possibilidade de sua continuacao ao longo do tempo.

No mencionado estudo , alguns componentes foram notados com mais
especificidade: i) que os tipos de conflitos mais comuns na mediacdo eram
questdes civeis, familiares, fazendarios, previdenciarios e criminais (de baixo
potencial ofensivo); ii) que a capacitacao profissional deve ser obrigatéria para
os mediadores, evitando o amadorismo e garantindo a consolidacdo da pratica;
iii) que se deve observar a remuneracao dos mediadores, evitando trabalho
voluntdrio (que gera rotatividade) e criando possibilidades de investimento do
proprio profissional em sua qualificacdo; iv) a necessidade de se trabalhar em
parceria (convénios) para gerar uma rede que subsidie a pratica com estrutura
material, espaco fisico, profissionais qualificados, dentre outras necessidades; vi)
que a avaliacao pelos usudrios sobre o trabalho é de fundamental importancia
para o aperfeicoamento e consolidacao da pratica e que a satisfacao do usuario
se denota através dos resultados obtidos: pacificacdo gerada pela solucao e
reducgao de reincidéncias (BRASIL, 2014).

Todos esses pontos foram vistos e, aparentemente, atendidos quando das
Leis de Mediagao e do Codigo de Processo Civil, que entraram em vigéncia ap6s
o Estudo sobre Boas Praticas e que certamente irao caminhar no sentido de
reforcar a institucionalizacdo das praticas.

A Justica Restaurativa apresenta uma nova maneira de solucionar um conflito. Ela
objetiva estimular o encontro e didlogo entre as pessoas envolvidas para ajudar no
deslinde da questao (ofendido, ofensor, familiares, amigos, presenca da comunidade,
etc.), em que estard em pauta a compreensdo dos fatos e o modo pelo qual o dano
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possa ser reparado. Na area penal, a aplicacdo da pena ocorre sob um ponto de vista
mais amplo. A reparacao de danos as vitimas, reducédo de reincidéncias e coesao
comunitdria sao os resultados que objetivam a Justica Restaurativa'.

O estimulo as solugdes consensuais é uma abertura do novo Cédigo para
a autonomia individual de cada parte envolvida no litigio, preferencialmente
com o auxilio dos conciliadores e mediadores judiciais. Assim, o Poder Judiciario
incorpora em seu campo de atuacdo todas as praticas que facilitem a resolucao
de conflito através da construcdo do consenso, como a conciliacdo, a mediacao
e a justica restaurativa. A inafastabilidade da prestacao jurisdicional ndo exclui
a busca de outros métodos para solucao de litigios, que inauguram uma nova
fase em busca da néo litigancia e do nao exclusivismo estatal na solucao de
demandas de forma adjudicada (desfazimento do que até entdo era conhecido
como monopolio da jurisdicao, em seu sentido classico).

6. CONCLUSOES

Foi visto que o direito a liberdade no tépico separacdo de poderes sob a
perspectiva definida pelo Bardo de Montesquieu, e corroborada pelos Federalistas
nda secao relativa ao Poder Judiciario, conferiu forma e formatou a separacdo dos
poderes, e que o Poder Judiciario — antes acanhado ou tiranico (quando aliado
a outros poderes) — foi desenhado ao longo do tempo como uma espécie de
poder moderador em relacdo aos demais poderes e como um agente capaz de
garantir a todos os direitos fundamentais assegurados na Constituicao.

O surgimento dos métodos adequados para a resolucao do conflito de
interesses com as politicas publicas advindas do Poder Judiciario, e as novas
legislacdes instituidas pelo Poder Legislativo, constitui bases sélidas para uma
verdadeira mudanca de paradigma na prestacdo da tutela jurisdicional estatal
classica, historicamente monopolizadora dos litigios que almejavam por decisoes
judiciais que nao chegavam ou nao eram efetivas. A pretensao de pacificacao
social, que vai além da simples decisao, passou a ser fortemente questionada.

Em nome da efetividade da prestacdo jurisdicional, passou-se a englobar

7 Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande de Sul (TJRS). A paz que nasce de uma nova justica —
Um ano de implantac@o da justiga restaurativa como politica de pacificagdo social em Caxias do Sul. Rio
Grande do Sul, 2013. pag. 10-12. Disponivel em: <https://www.tjrs.jus.br/export/processos/conciliacao/
doc/A Paz_que Nasce de uma Nova Justica BAIXA.pdf> Acesso em: 15 set. 2016.
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nesse conceito —agora flexivel e aberto a outras ciéncias — os métodos adequados
de resolucdes de conflitos: para cada lide uma forma especifica de solucao se
apresenta, seja ela a conciliagao, mediagao ou outras.

Nesse processo de alargamento jurisdicional, a ideia de processos coletivos
surge como fortalecimento de interesses individuais unidos com base na
cooperacao de cada um e na construcdo de consenso no ato de tomada de decisdo.

Portanto, resta claro a presenca dos métodos adequados para a resolucao do
conflito de interesses no ambito do Poder Judiciario como o exercicio de suas
funcoes tipicas e, também, como o proposito institucional de se ter ao longo
prazo —através de politicas publicas nacionais — uma cultura de didlogo no lugar
da litigiosidade historicamente instituida.
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PRECEDENTES ADMINISTRATIVOS NO
BRASIL

Rafael Carvalho Rezende Oliveira’

1.INTRODUCAO

A andlise dos precedentes administrativos tem sido bastante difundida no
direito comparado, especialmente na Europa continental e na América Latina,
e merece aprofundamento no ordenamento patrio.2

Na atual quadra evolutiva do Estado brasileiro, é possivel perceber uma
crescente influéncia dos institutos do common law, inclusive com a adocdo
adaptada da teoria dos precedentes no campo do Processo Civil.

O objetivo do presente estudo é demonstrar que a teoria dos precedentes
judiciais pode ser adaptada e aplicada aos processos administrativos. Isto porque
a legitimidade da Administracao Publica pressupde, necessariamente, uma
atuacdo coerente e ética, 0 que engloba o respeito aos seus préprios precedentes,
conforme sera demonstrado a seguir.

'Pos-doutor pela Fordham University School of Law (New York). Doutor em Direito pela UVA/RJ. Mestre
em Teoria do Estado e Direito Constitucional pela PUC/RJ. Especialista em Direito do Estado pela UERJ.
Membro do Instituto de Direito Administrativo do Estado do Rio de Janeiro (IDAERJ). Professor Titular de
Direito Administrativo do IBMEC. Professor de Direito Administrativo da EMERIJ. Professor dos cursos
de Pos-Graduagdo da FGV e Candido Mendes. Advogado, arbitro e consultor juridico. Socio fundador do
escritorio Rafael Oliveira Advogados Associados.

2 O presente ensaio foi elaborado em homenagem ao professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto, querido
amigo, jurista insubstituivel e eterno professor de varias geragoes do Direito Administrativo brasileiro. Ao
tratar das transformagoes do direito, o saudoso professor destacou o esgotamento do positivismo juridico e a
relevancia do Direito jurisprudencial, com a utilizagao das velhas ligdes de flexibilidade e de adaptagdo, tipicas
do common law, para “a recriagdo de um Direito ndo mais apenas obra de legisladores, olimpicos e distantes,
mas também a de juizes e de juristas, de operadores do Direito, no dia a dia de sua interpretagio e aplica¢do.”
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do Direito Publico, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 234.
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2. PRECEDENTES ADMINISTRATIVOS: CONCEITO, CARACTERISTICAS E
FUNDAMENTOS

O precedente administrativo pode ser conceituado como a norma juridica
retirada de decisao administrativa anterior, valida e de acordo com o interesse
publico, que, apds decidir determinado caso concreto, deve ser observada em
casos futuros e semelhantes pela Administracdo Publica.?

O precedente administrativo pode surgir da pratica reiterada e uniforme de
atos administrativos em situacdes similares. Todavia, é oportuno esclarecer que a
reiteracao de decisdes em casos semelhantes ndo é uma condicdo necessaria para
a criacdo do precedente, ainda que esse fator contribua para maior estabilidade
do ordenamento e confianca dos administrados. Em verdade, uma Unica deciséo
administrativa pode ser considerada precedente administrativo a ser seguido em
casos semelhantes, em razao do principio da igualdade e de outros principios
que serdo indicados no tépico seguinte.*

A partir do conceito sugerido, é possivel retirar algumas caracteristicas basicas
dos precedentes administrativos, a saber: a) os precedentes administrativos sao
normas juridicas com carater vinculante ou obrigatério, o que demonstra que sdo
fontes do Direito Administrativo, cujo descumprimento acarreta consequéncias
juridicas; b) os precedentes administrativos pressupdem decisao administrativa
concreta, valida e de acordo com o interesse publico, razao pela qual se exclui
da sua conceituacdo, em principio, os atos regulamentares (ou normativos) e
as decisoes ilegais; e ¢) a forca vinculante dos precedentes administrativos se
aplica aos casos futuros, que serao decididos pela Administracao Publica, o que
pressupde identidade objetiva (situacdes fatico-juridicas semelhantes) e subjetiva
(decisdes provenientes da mesma entidade administrativa) entre os casos.

A exigéncia de coeréncia no exercicio da atividade estatal, que justifica a
necessidade de respeito aos precedentes, aplica-se aos processos jurisdicional,
legislativo e administrativo. E possivel, portanto, aplicar, com as devidas
adaptagOes, as ideias subjacentes a teoria dos precedentes judiciais aos
processos administrativos, cujas decisdes seriam qualificadas como precedentes

3 Sobre as definigdes de precedentes administrativos, vide: DIEZ-PICAZO, Luis M®. La doctrina del
precedente administrativo. In: Revista de Administracion Publica (RAP), Marid, n. 98, may.-ago., 1982,
p. 7; ORTIZ DIAZ, José. El precedente administrativo. Revista de Administracion Publica (RAP), n. 24,
Madrid, sep./dic. 1957, p. 102.

4 ORTIZ DIAZ, José. El precedente administrativo. Revista de Administracion Piblica (RAP), n. 24,
Madrid, sep./dic. 1957, p. 103; SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. La fuerza de los precedentes
administrativos en el sistema juridico del derecho positivo colombiano. In: Revista de Derecho de la
Universidad de Motevideo, vol. 10, n. 20, 2011, p.152.
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administrativos que devem ser observados em processos administrativos
futuros e semelhantes, garantindo-se, desta forma, tratamento isonémico entre
particulares e a protecdo da boa-fé e da confianca legitima.®

E possivel afirmar que os precedentes e o dever de coeréncia estatal se
fundamentam nos seguintes principios constitucionais:® a) principio da
igualdade: os casos semelhantes envolvendo particulares diversos devem ser
tratados de forma isonémica, sendo vedada a discriminacdo desproporcional
entre pessoas que se encontram em situacdes faticas e juridicas similares; b)
principios da seguranca juridica, boa-fé e protecao da confianca legitima: a
previsibilidade, a lealdade e a coeréncia da acdo administrativa, com a dispensa
de tratamento uniforme aos casos semelhantes, garantem seguranca juridica e
protegem a boa-fé e as expectativas legitimas dos particulares; c) principios da
razoabilidade e proporcionalidade: o respeito aos seus préprios precedentes
evita a pratica de arbitrariedades administrativas; d) principio da eficiéncia: a
atuacao coerente da Administracao tem o potencial de desestimular a litigancia
administrativa e a judicializacao da questao decidida, bem como de agilizar a
atividade administrativa.

Além dos argumentos constitucionais, a teoria dos precedentes administrativos
encontra respaldo na legislacdo que trata do processo administrativo. Nesse
sentido, em ambito federal, o art. 2°, paragrafo unico, Xlll, da Lei 9.784/1999
(Lei do Processo Administrativo Federal) dispde que a interpretacdo da norma
administrativa deve ser realizada da forma que melhor garanta o atendimento do
fim publico a que se dirige, “vedada aplicagao retroativa de nova interpretacao”’

A preocupagao com a coeréncia na agao administrativa, evitando mudancas
repentinas e sucessivas de interpretacao, pode ser encontrada, ainda, no art. 50, VII
daLei9.784/1999 que exige a motivagdo, com indica¢do dos fatos e fundamentos
juridicos, dos atos administrativos que “deixem de aplicar jurisprudéncia firmada
sobre a questao ou discrepem de pareceres, laudos, propostas e relatérios oficiais”

> De acordo com Pedro Moniz Lopes: “Fazendo um claro apelo aos congéneres precedentes judiciais e ao
principio geral do stare decisis, o precedente administrativo surge como o maior simbolo da padronizagao
decisoria formadora, per se, de uma normatividade propria ou, sendo caso disso, através da criagdo do
substrato factual necessario para suscitar a previsdo da norma da tutela da confianga”. LOPES, Pedro Moniz.
Principio da boa-fé e decisdo administrativa, Coimbra: Almedina, 2011, p. 328.

¢ DIEZ-PICAZO, Luis M*. La doctrina del precedente administrativo. In: Revista de Administracion Piblica
(RAP), Marid, n. 98, may.-ago., 1982, p. 9.

7 A vedacio da retroatividade da nova interpretagio administrativa fundamenta-se na necessidade de
protecdo da boa-fé e da confianga legitima do administrado, que nao pode ser surpreendido com a alteragdo
da interpretagdo da Administragdo, razao pela qual entendemos que nada obsta a retroatividade da nova
interpretagdo administrativa desde que esta seja favoravel aos administrados.
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Mencione-se, ainda, o Cédigo de Processo Civil (CPC/2015) que consagrou
a teoria dos precedentes judiciais, com adaptacdes do seu modelo originario
do common law, bem como a necessidade de uniformizagao jurisprudencial, o
que impacta, inclusive, nos processos administrativos. Isto porque o art. 15 do
CPC/2015 dispde que “na auséncia de normas que regulem processos eleitorais,
trabalhistas ou administrativos, as disposicoes deste Codigo Ihes serao aplicadas
supletiva e subsidiariamente”?

A questao, que pode gerar certa divergéncia, € como interpretar o referido
art. 15 do CPC/2015: a incidéncia do Cdédigo seria ampla, abrangendo todos
0s processos administrativos federais, estaduais, distritais e municipais, ou, ao
contrario, seria restrita aos processos administrativos federais?

De um lado, parcela da doutrina sustenta a competéncia da Unido para fixar
normas gerais de processo administrativo, que seriam aplicadas nacionalmente.’
De outro lado, hd o entendimento de que a competéncia para legislar sobre
processos administrativos seria reconhecida aos Entes federados, inexistindo
previsao constitucional de competéncia para Uniao dispor sobre normas
gerais,'® o que poderia gerar a interpretacdo de que as normas processuais,
judiciais ou administrativas, oriundas da Uniao nao se aplicariam aos processos
administrativos estaduais, distritais e municipais.

Entendemos que as normas que tratam dos precedentes judiciais devem ser
aplicadas aos processos administrativos. Isto porque, independentemente do
entendimento sobre a aplicagdo do CPC a todos os processos administrativos
ou apenas aos processos administrativos federais, certo é que a necessidade
de aplicacao dos precedentes judiciais aos processos administrativos em geral

§ De forma semelhante, Egon Bockmann Moreira sustenta a aplicagdo dos arts. 926 a 928 do CPC/2015
aos processos administrativos. MOREIRA, Egon Bochmann. Processo administrativo, 5. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p. 84.

° De acordo com Margal Justen Filho, “A Unido detém competéncia privativa para legislar sobre direito
processual (art. 22, 1, da CF/1988). A competéncia para legislar sobre procedimentos ¢ concorrente entre os
diversos entes federativos. Nesse caso, cabe a Unido a edi¢ao de normas gerais e aos Estados e ao Distrito
Federal a suplementa¢do ou a complementagdo delas (art. 24, XI e §2°, da CF/1988). Dai segue que as
normas gerais e os principios fundamentais contemplados na Lei 9.784/1999 sdo de observancia obrigatoria
para todos os entes federativos”. JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo, 10. ed., Sdo
Paulo: RT, p. 361. De forma semelhante: GUIMARAES, Bernardo Strobel. Ambito de validade da Lei de
Processo Administrativo (Lei 9.784/1999) — para além da Administragdo Federal. RDA, 235, jan./mar.,
2004, p. 233-255.

10 Nesse sentido: CARVALHO FILHO, José dos Santos. Processo Administrativo Federal: comentarios a
Lei n® 9.784, de 29/1/1999, 24° ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 41; NOHARA, Irene Patricia;
MARRARA, Thiago. Processo Administrativo: Lei n® 9.784/99 comentada, Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.
29/30. O proprio art. 1° da Lei 9.784/1999 dispde que as respectivas normas de processo administrativo sdo
aplicadas “no ambito da Administragdo Federal direta e indireta”.
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decorre do principio da eficiéncia (evita a judicializacdo de questdes ja decididas
pelo Poder Judiciério), da impessoalidade (tratamento isondmico do Estado
juiz e Estado administrativo a todos os jurisdicionados), da seguranca juridica
(estabilizagao das expectativas dos administrados em relacdo as condutas estatais
e uniformizac¢do de tratamento); dentre outros.

Alias, o processo administrativo pode ser caracterizado como um microssistema
normativo que se insere no sistema do Direito Processual. A autonomia do
processo administrativo decorre de suas regras e principios especificos, que ndo
se confundem com aqueles aplicados aos demais microssistemas processuais
(processo civil, penal, trabalhista etc.), mas a referida autonomia ndo impede o
didlogo com o processo civil por meio de analogias ou interpretagdes extensivas.

3. ATEORIA DOS PRECEDENTES ADMINISTRATIVOS NO DIREITO
COMPARADO E NO BRASIL

O estudo da teoria dos precedentes administrativos tem sido intensificado nos
paises que adotam o sistema de dualidade de jurisdicdo, especialmente pelo fato
de que o contencioso administrativo segue uma légica semelhante ao processo
judicial. O 6rgao responsavel pela jurisdicao administrativa, que nao integra a
estrutura do Judiciario, possui elevada autonomia em relacdo a Administracdao
Publica, que é parte no conflito de interesses. Vale dizer: tal como ocorre no
processo judicial, no contencioso administrativo existe um juiz (administrativo)
gue nao é parte interessada no processo."

Em consequéncia, nesses paises os processos submetidos ao contencioso
administrativo e a jurisdicdo comum ou ordindria sdo semelhantes, o que justifica,
em grande medida, a aplicagao dos mesmos principios e da mesma ldgica,
inclusive da teoria dos precedentes.

Por outro lado, nos paises que adotam o sistema de unidade de jurisdicao,
com a consagracao do principio da inafastabilidade de controle jurisdicional, tal
como ocorre no Brasil (art. 5°, XXXV, da CRFB), as diferencas entre os processos
administrativos e os judiciais sdo marcantes, mas esse fator ndo impede a adocao
da teoria dos precedentes administrativos com as necessarias adaptacoes.

! Na Franga, por exemplo, a dualidade de jurisdigio é representada pelo Conselho de Estado (Conseil d’Etat)
e pela Corte de Cassagao (Cour de Cassation), responsaveis, respectivamente, pela jurisdicdo administrativa
e pela jurisdi¢ao comum. Os conflitos de competéncia entre as duas Cortes sdo resolvidos pelo Tribunal de
Conflitos. Registre-se, ainda, que o Conselho de Estado francés exerce a fungao consultiva, com a expedigdo
de recomendagdes (avis), e a fungdo contenciosa por meio de decisdes (arréts) sobre conflitos envolvendo
a juridicidade das atividades administrativas.
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A possibilidade de instauracao de processos administrativos de oficio, a
atribuicdo da tarefa de julgar o conflito a Administracao Publica, que é parte
do processo, e a possibilidade de revisao da decisdo administrativa final pelo
Judicidrio sao algumas caracteristicas dos processos administrativos que nao
sao encontradas nos processos judiciais.

Talvez por essa razdo, sem desconsiderar outros possiveis fatores, o
legislador e os operadores do direito em geral tenham demorado a reconhecer a
importancia do processo administrativo para a promocao e a defesa dos direitos
fundamentais. Em ambito federal, apenas na década de 90 foi elaborada a Lei de
Processo Administrativo (Lei 9.784/1999), com o objetivo de limitar e condicionar
os poderes das autoridades administrativas e proteger os individuos contra
eventuais arbitrariedades.'

A crescente importancia do direito processual administrativo no Brasil
justifica a aplicacdo, com as devidas adaptagdes, de normas tipicas do processo
judicial aos processos administrativos, com o objetivo de garantir a aplicacao dos
principios e dos direitos fundamentais aos individuos em geral (jurisdicionados
ou administrados).”

As diferencas entre os processos judicial e administrativo exigem,
evidentemente, adaptacdes da teoria dos precedentes, oriunda do sistema do
common law, a funcao administrativa exercida por entidades da Administracao
Publica, especialmente em paises que adotam o sistema da unidade de jurisdicao,
assim como ocorre no Brasil. Em razao disso, ndo se pode admitir a aplicacao
automatica da teoria anglo-saxdnica dos precedentes judiciais ou da teoria dos
precedentes administrativos, elaborada em paises que adotam o sistema do
contencioso administrativo, ao ordenamento juridico brasileiro.

12 De acordo com Carlos Ari Sundfeld, a lei geral de processo administrativo nio regula apenas os processos
administrativos em sentido estrito, mas toda a atividade decisoria da Administragio, abrindo caminho para a
construgdo do direito processual administrativo brasileiro. SUNDFELD, Carlos Ari. Processo e procedimento
administrativo no Brasil. In: As Leis de Processo Administrativo (Lei Federal 9.784/99 e Lei Paulista
10.177/98), Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 19 e 33. Outros Entes federados promulgaram suas respectivas
leis sobre processo administrativo, tais como: Sergipe (LC 33/1996); Estado de Sao Paulo (Lei 10.177/1998);
Pernambuco (Lei 11.781/2000); Goias (Lei 13.800/2001); Minas Gerais (Lei 14.184/2002); Estado do Rio
de Janeiro (Lei 5.427/2009); Municipio de Sao Paulo (Lei 14.141/2006), Natal (Lei 5.872/2008); Porto
Alegre (LC 790/2016); etc.

13" A processualizagdo da atividade administrativa é uma tendéncia do Direito Administrativo patrio,
especialmente pelos seguintes fundamentos: a) legitimidade: permite maior participagdo do administrado
na elaboragdo das decisdes administrativas, reforgando, com isso, a legitimidade da atuacdo estatal; b)
garantia: confere maior garantia aos administrados, especialmente nos processos punitivos, com o exercicio
da ampla defesa e do contraditorio; ¢) eficiéncia: formulagao de melhores decisdes administrativas a partir da
manifestagao de pessoas diversas (agentes publicos e administrados). MEDAUAR, Odete. A processualidade
no direito administrativo, 2°. ed., Sdo Paulo: RT, 2008. p. 65-74; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende.
Curso de Direito Administrativo, 5*. ed., Rio de Janeiro: Método, 2017, p. 346.
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Nesse contexto, surge a necessidade de investigar a teoria dos precedentes
administrativos a brasileira, compativel com as caracteristicas da Administracdo
Publica e do ordenamento juridico patrio.

O estudo da teoria dos precedentes administrativos no Brasil possui relevancia
no atual estagio de evolucdo do Direito. Em primeiro lugar, a partir da ideia de
que a juridicidade da acao administrativa ndo depende apenas do respeito ao
principio da legalidade, mas, também, dos demais principios constitucionais,
expressos e implicitos, verifica-se que a acao estatal deve ser pautada, por
exemplo, pela efetividade da seguranca juridica, da boa-fé, da protecao da
confianca legitima, da igualdade, dentre outros principios, o que demonstra a
necessidade de coeréncia na atuacao da Administragao, o que pode ser garantido
a partir do respeito aos seus proprios precedentes.'

Em segundo lugar, a inflagao legislativa, a textura aberta dos principios
juridicos, a crescente utilizacao de conceitos legais abertos (“indeterminados”),
bem como a baixa densidade normativa de determinadas leis, demonstram
a crescente importancia da atividade administrativa na interpretacdao do
ordenamento juridico e na definicao dos direitos e deveres dos administrados.
Nesse contexto, as ponderacdes e as interpretacdes empreendidas pela
Administracdo Publica em casos semelhantes ndo podem ser contraditorias
entre si, sob pena de violacdo aos primados do Estado Democratico de Direito.

O estudo dos precedentes administrativos tem se intensificado nos ultimos
anos nos paises ibero-americanos, tais como: Espanha, Argentina, Uruguai,
Colémbia, Peru, Bolivia, Nicaragua, Guatemala, Venezuela, etc.”” Nao obstante a
relevancia do tema no direito comparado, no Brasil, salvo raras exce¢des, o estudo
dos precedentes administrativos ainda é embrionario e merece ser aprofundado.®

14 DIEZ-PICAZO, Luis M*. La doctrina del precedente administrativo. In: Revista de Administracion Pablica
(RAP), Marid, n. 98, may.-ago., 1982, p. 43.

15 Sobre 0 tema, vide: DIEZ SASTRE, Silvia. El precedente administrativo: fundamentos y efcacia vinculante,
Madrid: Marcial Pons, 2008; ORTIZ DIAZ, José. El precedente administrativo. Revista de Administracion
Piiblica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, n. 24, p. 75-116, sep./dic. 1957; DIEZ-PICAZO,
Luis M* La doctrina del precedente administrativo. In: Revista de Administracion Publica (RAP), Marid,
n. 98, p. 7-46, may.-ago., 1982; MAIRAL, Héctor A. La doctrina de los actos propios y la Administracion
Piblica, Buenos Aires: Depalma, 1994; RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime; SENDIN GARCIA,
Miguel Angel; PEREZ HUALDE, Alejandro et al. (Coords.). Fuentes del Derecho Administrativo: tratados
internacionales, contratos como regla de derecho, jurisprudéncia, doctrina y precedente administrativo,
Buenos Aires: RAP, 2010.

16 Mencione-se exemplificativamente: CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes administrativos no
Direito brasileiro, Sdo Paulo, 2013; MARRARA, Thiago. A boa-f¢ do administrado e do administrador como
fator limitativo da discricionariedade administrativa. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.
259, p.207-247, jan./abr. 2012; MODESTO, Paulo. Legalidade e autovinculagdo da Administragao Publica:
pressupostos conceituais do contrato de autonomia no anteprojeto da nova lei de organizag¢ao administrativa.
MODESTO, Paulo (Coord.). Nova organiza¢ao administrativa brasileira, Belo Horizonte: Forum, 2009. p.
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4. AUTOVINCULAGAO E OS PRECEDENTES ADMINISTRATIVOS

No contexto do Estado Democratico de Direito, a Administracao Publica esta
subordinada ndo apenas as leis, mas também aos principios juridicos, naquilo
gue se convencionou denominar de principio da juridicidade.” O Direito
Administrativo funda-se na necessidade de efetivacao dos direitos fundamentais,
o que demonstra aimpossibilidade de atua¢6es administrativas completamente
livres, caprichosas e autoritarias.

Nesse cenario, a vinculacdo da Administracdo Publica relaciona-se nao
apenas com os atos externos, provenientes de outros Poderes (leis e decisdes
judiciais), mas, também, com os seus préprios atos administrativos (individuais
e normativos) e praticas administrativas.'®

Por esta razdo, quanto a origem, a vinculacdo administrativa pode ser dividida
em duas espécies:” a) heterovincula¢ao (ou vinculagao externa): a vinculacao
decorre de atos externos a Administracao Publica (ex.: Constituicao, leis e decisdes
judiciais); e b) autovincula¢ao (ou vinculagao interna): a vinculacao decorre dos
proprios atos e condutas da Administracdo (ex.: atos administrativos individuais
e normativos, praxe administrativa, promessas administrativas, contratos).

Nao é razodvel conceber que a Administracao Publica exerca suas atividades
de forma aleatéria e irracional, o que acarretaria inseguranca juridica e colocaria
em risco a efetividade dos direitos fundamentais. A previsibilidade gerada pela
atuacao administrativa coerente é uma exigéncia do Estado Democratico de Direito,
bem como dos principios da seguranca juridica, da razoabilidade e da isonomia.

Aideia da autovinculacdo administrativa (Selbstbindung) surge na Alemanha no
século XIX, inicialmente atrelada ao principio da igualdade no ambito da aplicacao
administrativa da lei, com o objetivo de evitar o cometimento de arbitrariedades no

113-169; ARAGAO, Alexandre Santos de. Teoria das autolimitagdes administrativas: atos proprios, confianga
legitima e contradi¢@o entre 6rgaos administrativos. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico
(REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 14, p. 1-15, mai./jul. 2008. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/ REDAE-14-MAIO-2008-ALEXANDRE%20ARA- GAO.pdf>.
Acesso em: 18 out. 2013.

17 Sobre a expressio, vide: OTERO, Paulo. Legalidade e Administragio Publica: o sentido da vinculagio
administrativa a juridicidade, Coimbra: Almedina, 2003, p. 381-382.

1% A autovinculagio administrativa pode decorrer de atividades ou de condutas administrativas diversas, tais
como os atos administrativos normativos, os atos internos, as praticas administrativas continuadas, os atos
individuais, as promessas administrativas etc. Sobre as classificagdes da autovinculagdo administrativa, vide:
DIEZ SASTRE, Silvia. El precedente administrativo: fundamentos y eficacia vinculante, Madrid: Marcial Pons,
2008, p. 190-191; MODESTO, Paulo. Autovinculagdo da Administragdo Publica. In: Revista Eletronica de
Direito do Estado, Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 24, out./dez., 2010, p. 7-. Disponivel
em: Acesso em: <www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 12/01/2016.

19 OTERO, Paulo. Op. cit., p. 381-382.
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exercicio da discricionariedade administrativa.?’ Posteriormente, a autovinculacao
administrativa foi conectada, também, com o principio da protecao da protecao
da confianca legitima, protegendo os cidaddos contra caprichos e arbitrariedades
do Poder Publico, notadamente no campo das promessas estatais descumpridas
ou da revogacéao arbitraria de atos administrativos.?'

A autovinculagdo administrativa ndo acarreta beneficios apenas para os
particulares. A propria Administracdo Publica aufere vantagens com a sua
atuacao coerente e ndo contraditoria, tais como: a celeridade da resposta as
demandas repetitivas; a reducao da litigiosidade; a diminuicao das incertezas,
dos riscos e dos custos das relacdes juridico-administrativas; e a maior aceitacao
dos particulares as suas decisdes e, por consequéncia, o reforco da legitimidade
de sua atuacdo.?

A funcao principal da autovinculacdo é limitar a discricionariedade
administrativa a partir dos principios da igualdade, da seguranca juridica, da
boa-fé, da protecdo da confianca legitima, dentre outros principios. A margem
de liberdade reconhecida pelo legislador ao administrador publico para eleger o
melhor caminho administrativo na satisfacdo do interesse publico ndo significa
um cheque em branco para ado¢ao de medidas desproporcionais, desiguais
e contrarias a boa-fé. E necessério garantir que a atuacido administrativa seja
coerente e ndo contraditdria no Estado Democratico de Direito.

Apesar de sua ligagao inicial com a atuacdo administrativa discriciondria,
a ideia de autovinculacdo, posteriormente, foi alargada para abranger, nao
livre de controvérsias doutrinarias, as atuacées vinculadas, as atividades
prestacionais e as relacdes de sujeicao especial envolvendo a Administracao
Publica e os administrados.

20 Hartmut Maurer, ao tratar da autovinculagdo administrativa no Direito Alemio, afirma que a Administragio
infringe o principio da igualdade quando se desvirtua de sua pratica administrativa sem fundamento juridico
justificador. MAURER, Hartmut. Direito Administrativo Geral, Barueri: Manole, 2006, p. 706. Atualmente,
a autovinculagdo ¢ reconhecida, com algumas peculiaridades em relagdo a concepgao alema, no ambito da
Unido Europeia. DIEZ SASTRE, Silvia. El precedente administrativo: fundamentos y eficcia vinculante,
Madrid: Marcial Pons, 2008, p. 176-181 ¢ 210-220.

2l Sobre a aplicagio do principio da prote¢io da confianga legitima no Direito Administrativo, vide:
OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Principios do Direito Administrativo, 2* ed., Sdo Paulo: Método,
2013, p. 163-189.

22 De forma semelhante, vide: MODESTO, Paulo. Autovinculagio da Administragdo Publica. In: Revista
Eletronica de Direito do Estado, Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Ptblico, n. 24, out./dez., 2010, p.
7. Disponivel em: <www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 12/01/2016; ARAGAO, Alexandre Santos
de. Teoria das autolimitagdes administrativas: atos proprios, confianga legitima e contradi¢do entre 6rgaos
administrativos. In: Revista Eletronica de Direito Administrativo Econémico, Salvador, IBDP, n.14, maio/
julho, 2008, p. 2, Disponivel em: . Acesso em: 10.02.2016.
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Por fim, é oportuno destacar que a autovinculacao nao significa o
engessamento administrativo e deve ser concebida de forma relativa (e nao
absoluta). Isto porque a autovinculacdo envolve a tensdo entre a busca de
continuidade e de previsibilidade da acao administrativa, por um lado, e a
necessidade de inovacédo e de flexibilidade por parte da Administracdo para
atender as mutacdes sociais, tecnoldgicas, politicas, econémicas e culturais.?

Com efeito, os precedentes administrativos podem ser inseridos na teoria
das autolimitacdes ou autovinculacées administrativas.*

5. PRECEDENTES JUDICIAIS E ADMINISTRATIVOS NO BRASIL: A
APROXIMACAO ENTRE O COMMON LAW E O CIVIL LAW

Nos paises de tradicdo do common law, a decisao judicial somente serd
considerada“precedente”pelo juiz responsavel pelo julgamento do caso posterior
e ndo pelo proéprio prolator da decisdo.”® A teoria dos precedentes encontra-
se originariamente vinculada a tradicdo do common law, mas o estudo dos
precedentes tem sido intensificado também em paises de tradicao do civil law,
em razao do processo de aproximagao entre as duas tradicoes.

Nos paises do common law a jurisprudéncia é considerada a principal fonte do
direito nos paises de tradicdo do common law, motivo pelo qual é possivel falar
em Direito jurisprudencial ou case law (judge-made law). Dai porque nesses paises
se formou o que se convencionou chamar de“teoria dos precedentes vinculantes”
(binding precedents ou stare decisis ou stare decisis et non quieta movere).*®

O objetivo dessa teoria é compelir os juizes a respeitarem os precedentes

2 PIELOW, Johann-Cristian. Integracion Del ordenamiento juridico: autovinculaciones de La Administracion.
In: MUNOZ, Guillermo Andrés; SALOMONI, Jorge Luis. Problematica de La administracion contemporanea:
una comparacion europeo-argentina, Buenos Aires: Ad-Hoc, 1997, p. 51.

2% OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo, 5. ed., Sdo Paulo: Método,
2017, p. 25.

25 O vocébulo “precedente” apresenta multiplos significados. Em sentido amplo, o precedente reflete decisdo
anterior sobre determinado assunto que serve de modelo orientador para casos futuros. Em sentido restrito,
o precedente ¢ a decisdo anterior que apresenta solugdo juridica vinculante em relagdo ao proprio tribunal
e aos demais Orgdos judiciais inferiores quando julgarem casos semelhantes. De acordo com Alexandre
Camara: “Precedente ¢ um pronunciamento judicial, proferido em um processo anterior, que ¢ empregado
como base da formagio de outra decisio judicial, prolatada em processo posterior”. CAMARA, Alexandre
Freitas. O novo Processo Civil brasileiro. 2. ed., Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 427.

26 A origem dos precedents vinculantes relaciona-se aos julgamentos dos casos Beamish v. Beamish (1861)
e London Tramways Company v. London County Council (1898). Sobre a origem da stare decisis, vide:
CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. Precedent in English Law, 4. ed., Oxford: Clarendon Press, 1991, p. 102;
ZANDER, Michael. The law-making process, 7. ed., Oxford: Hart Publishing, 2015, p. 209/210.
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judiciais que julgaram casos semelhantes (treat like cases alike), garantindo, com
isso, racionalidade, integridade e isonomia ao sistema jurisdicional. A vinculacao
aos precedentes relaciona-se um olhar para o passado e outro para o futuro.
Além da necessidade de respeitar as decisoes ja proferidas em casos similares
(backward-looking activity), ndo se pode desconsiderar que as decisdes judiciais
de hoje constituirdo precedentes que deverao ser observados em casos futuros
(forward-looking activity).?’

Naturalmente, os precedentes possuem caracteristicas proprias em cada
ordenamento juridico, adaptando-se, desta forma, a realidade dos respectivos
sistemas juridicos. Ndo h4, portanto, homogeneidade em relacdo aos precedentes
e a sua forca vinculativa, inclusive nos paises tradicionalmente integrantes da
mesma tradigdo juridica.?® Em cada sistema juridico, os fatores institucionais
influenciardo na concepcao e na aplicacdo dos precedentes, tais como a
hierarquia das cortes (cortes superiores e inferiores), a estrutura federativa do
Estado (cortes federais e estaduais nos Estados Federados), a competéncia para
o controle de constitucionalidade (controle concentrado exercido por Cortes
constitucionais e/ou controle difuso por cada corte ordinaria), dentre outros.”

Nao obstante as diferencas histéricas entre as tradi¢des do civil law e do
common law, verifica-se, especialmente a partir da segunda metade do século
XX, a crescente aproximacao e interpenetracao entre esses dois modelos. Nos
paises ligados a familia do civil law, notadamente ap6s a [l Guerra Mundial, com
a crise da concepcao positivista do direito, verifica-se o maior protagonismo do
Poder Judiciario na interpretacao e aplicacao do direito, com a valorizacdo da
jurisprudéncia como importante fonte do direito.*®

Por outro lado, nos paises da tradicao do common law, é possivel perceber a
valorizacao das leis. Na Inglaterra, por exemplo, foram editados atos normativos
que possibilitaram a declaracao de incompatibilidade de leis inglesas com os

27 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. New York: Cambridge University Press,
2008, p. 4. De acordo com Schauer: “A system of precedent therefore involves the special responsibility
accompanying the power to commit the future before we get there”. SCHAUER, Frederic. Precedent. In:
Stanford Law Review, v. 39. 1987, p. 573.

28 A analise comparativa entre os precedentes na Alemanha, Finlandia, Franga, Italia, Noruega, Polonia,
Espanha Suécia, Reino Unido, Estados Unidos e na Comunidade Europeia, pode ser encontrada na obra:
BANKOSKI, Zenon; MacCORMICK, D. Neil; MARSHALL, G. Precedent in the United Kingdom. In:
MacCORMICK, D. Neil; SUMMERS, Robert S. (ed). Interpreting precedents: a comparative study, Aldershot:
Dartmouth Publishing , 1997.

2 TARUFFO, Michele. Institutional factors influencing precedents. In: MacCORMICK, D. Neil; SUMMERS,
Robert S. (ed). Interpreting precedents: a comparative study, Aldershot: Dartmouth Publishing , 1997, p.
437/460.

30 TARUFFO, Michele. Institutional factors influencing precedents. In: MacCORMICK, D. Neil; SUMMERS,
Robert S. (ed). Interpreting precedents: a comparative study, Aldershot: Dartmouth Publishing , 1997, p. 459.
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direitos humanos reconhecidos pela Comunidade Europeia (Human Rights
Act de 1998) e a instituicdo da nova Suprema Corte, tornando o Judiciario
independente do Parlamento (Constitutional Reform Act de 2005). Nos Estados
Unidos, que sempre contou com uma Constituicao (1787) e com o judicial review
(Marbury v. Madison de 1803), verifica-se 0 aumento do numero de leis (statutes)
nos Ultimos anos.

A Uniao Europeia elaborou a Convencao Europeia de Direitos Humanos em
1950 e instituiu a Corte Europeia de Direitos Humanos em 1959 para garantir
a integridade daquela Convencdo. Em razao do carater aberto dos direitos
fundamentais, aumenta a relevancia do papel da jurisprudéncia da Corte
Europeia, cujas decisées tém sido consideradas precedentes que devem ser
observados pelos juizes das Cortes dos Estados-membros.

A proliferacao das leis e a relativizacdo da forca vinculante dos precedentes
nos paises do common law, de um lado, e a crescente importancia das decisdes
judiciais e o processo de descodificacdo nos paises do civil law, de outro
lado, demonstram que as tradi¢oes juridicas tém convergido, o que tem sido
impulsionado pelo processo de globalizacdo.?

Nesse contexto, em paises do civil law ha uma crescente relevancia das
decisdes judiciais no cenario das fontes do direito, o que justificou, em alguns
desses paises, aincorporacdo, ainda que adaptada ou modificada, da teoria dos
precedentes judiciais, tal como ocorreu no Brasil.

Até o Novo Codigo de Processo Civil de 2015, o Brasil ndo adotava, ao menos
integralmente, a teoria da stare decisis ou dos precedentes vinculantes. Com
algumas excecdes (ex: simulas vinculantes, decisdes da Suprema Corte em
sede de controle concentrado de constitucionalidade), as decisées judiciais
contavam com forca persuasiva e ndo garantiam, com efetividade, a estabilidade
e a coeréncia desejadas na prestacao jurisdicional.

Oadvento do neoconstitucionalismo e do pds-positivismo (forca normativa dos
principios constitucionais, com destaque para os principios da segurancajuridica
e da protecao da confianca legitima), a expansao do controle concentrado de

31 LOSANO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos: introdugdo aos sistemas juridicos europeus e extra-
europeus. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 345. A aproximagao entre as tradigdes do common law e do
civil law pode ser demonstrada, especialmente, pelo papel desempenhado pelos precedentes, com graus
distintos, no processo de aplica¢do e desenvolvimento do direito nos paises das duas tradi¢des juridicas.
MacCORMICK, D. Neil; SUMMERS, Robert S. Reflections and conclusions. In: MacCORMICK, D. Neil;
SUMMERS, Robert S. (ed). Interpreting precedents: a comparative study, Aldershot: Dartmouth Publishing
, 1997, p. 531/535. E dificil conceber na atualidade algum sistema juridico que néo tenha incorporado, ao
menos parcialmente ¢ com adaptagdes, a concepgao dos precedentes administrativos. ZANDER, Michael.
The law-making process, 7. ed., Oxford: Hart Publishing, 2015, p. 208.
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constitucionalidade, a abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade,
ainstituicdo das sumulas vinculantes (EC 45/04), o reconhecimento da autoridade
das decisdes proferidas no ambito do controle difuso de constitucionalidade por
meio de alteragdes sucessivas do CPC/1973 e a promulgac¢ao do novo Cédigo
de Processo Civil em 2015 sdo fatores que demonstram a importancia da teoria
dos precedentes judiciais, com forca vinculante e geral, no Brasil.

A crescente valorizagao do Poder Judicidrio e a necessidade de coeréncia de
suas decisoes justificaram, em grande medida, a adog¢ao da teoria (adaptada ou a
brasileira) dos precedentes judicias. Com o objetivo de garantir a uniformizacao
da jurisprudéncia dos tribunais, o art. 927, 1aV, do CPC/2015 apresenta um rol
de precedentes judiciais vinculantes, a saber: a) decisées do Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de constitucionalidade; b) enunciados de
sumula vinculante; c) acérdaos em incidente de assun¢ao de competéncia ou de
resolucao de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio
e especial repetitivos; d) enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal
em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional; e ) decisao do plenario ou do érgédo especial dos tribunais.*

Nao se trata da adocdo automatica da teoria da stare decisis tipica dos
paises do common law. Em verdade, a teoria dos precedentes adotada pelo
ordenamento processual brasileiro apresenta peculiaridades relevantes, tais
como: a) enquanto a teoria dos precedentes vinculantes nos paises do common
law foi criacao exclusiva dos préprios tribunais a partir da tradicao, no Brasil a
referida teoria foi instituida, com adaptacdes, pelo legislador e pela jurisprudéncia
dos tribunais superiores; b) no common law, qualquer decisdo proferida pelos
tribunais superiores pode ser considerada precedente judicial vinculante; no
Brasil, a legislacao limita essa possibilidade ao elencar as decisdes judiciais que
serdo consideradas vinculantes para os julgamentos futuros; e ¢) na tradigcao do
common law, a caracterizacdo de determinada decisao judicial como precedente
vinculante é tarefa realizada pelos juizes responsaveis pelo julgamento do caso

32 No mesmo sentido, sustentando o carater vinculante dos precedentes judiciais listados no art. 927 do CPC,
vide, dentre outros: DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
Direito Processual Civil, v. 2, 10. ed., Salvador: JusPodivm, 2015, p. 461-467; THEODORO JUNIOR, Humberto;
NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio Quinaud. Novo CPC — Fundamentos e
sistematizagao, 3. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 417; NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual
de Direito Processual Civil, 8. ed., Salvador: JusPodivm, 2016, p. 1.304; CRAMER, Ronaldo. Precedentes
judiciais: teoria e dindmica, Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 188; Enunciado 168 do Forum Permanente de
Processualistas Civis (FPPC) sobre o art. 927 do CPC: “As decisdes e precedentes previstos nos incisos do
caput do art. 927 sdo vinculantes aos 6rgaos jurisdicionais a eles submetidos”. Em sentido contrario, defendendo
a tese de que o art. 927 do CPC nio consagra rol de precedentes vinculantes, vide, por exemplo: CAMARA,
Alexandre Freitas. O novo Processo Civil brasileiro. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 434.
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posterior e, no Brasil, os precedentes vinculantes sao as decisdes judiciais que
sao proferidas com esse carater, conforme enumeracdo legislativa.

A incorporacao da teoria dos precedentes, com as respectivas adaptagoes,
pelo ordenamento juridico patrio acarreta inimeros desafios aos magistrados,
advogados e demais operadores do direito que devem se adaptar a nova
realidade para o manejo adequado dos precedentes judiciais e administrativos.

6.REQUISITOS PARA APLICACAO DOS PRECEDENTES ADMINISTRATIVOS

A aplicacao da teoria dos precedentes administrativos depende do
cumprimento dos seguintes requisitos: a) identidade subjetiva, b) identidade
objetiva, c) legalidade do precedente e d) inexisténcia de justificativa relevante
e motivada para alteracdo do precedente.®®

O segundo requisito para aplicacdo dos precedentes é a identidade objetiva
entre o precedente e o caso atual.** Tal como ocorre com os precedentes judiciais,
a aplicagao dos precedentes administrativos pressupde semelhancgas entre o
caso anterior e o atual. A semelhanca entre os fatos envolvidos no precedente
administrativo e no caso atual justifica a necessidade de aplicacdo da mesma
solucao juridica. Dessa forma, ao julgar o caso atual, o administrador publico
devera utilizar a mesma ratio decidendi ou (holding) do precedente, garantindo a
coeréncia administrativa e, em Ultima andlise, a seguranca juridica e aisonomia.

O carater vinculante dos precedentes administrativos é retirado do motivo
e do conteudo da decisdo administrativa, devendo ser adotada a mesma ratio
decidendi em casos futuros e semelhantes.® a ratio decidendi é a regra de direito

3 De forma semelhante: DIEZ-PICAZO, Luis Ma. La doctrina del precedente administrativo. In: Revista de
Administracion Publica (RAP), Marid, n° 98, may.-ago., 1982, p. 18-28. Em ambito federal, por exemplo, o
art. 40, § 1.°,da LC 73/1993, que institui a Lei Organica da AGU, dispde que o parecer aprovado e publicado
juntamente com o despacho presidencial vincula a Administragdo Federal, cujos 6rgaos e entidades ficam
obrigados a lhe dar fiel cumprimento. Em sentido analogo, no Estado do Rio de Janeiro, o art. 47 da Lei
5427/2009, que regula o processo administrativo estadual, admite a possibilidade de eficacia vinculativa e
normativa a determinadas decisdes proferidas em processos administrativos.

3 DIEZ-PICAZO, Luis Ma. La doctrina del precedente administrativo. In: Revista de Administracion Publica
(RAP), Marid, n° 98, May.-ago., 1982, p. 21.

35 A defini¢iio da parte vinculante do precedente judicial ¢ uma das tarefas mais complexas da teoria dos
precedentes. Na doutrina norte-americana, foram desenvolvidos dois testes tradicionais para identificagdo
da ratio decidendi: a) teste de Wambaugh: a ratio decidendi seria uma regra juridica sem a qual o magistrado
teria decidido de forma diferente; e b) teste de Goodhart: a ratio decidendi (denominada pelo autor como
principle of a case) ¢ determinada a partir dos fatos materiais que sdo considerados fundamentais pelo
magistrado para decisdo do caso. WAMBAUGH, Eugene. The Study of Cases: a course of instruction in
reading, stating reported cases, composing head-notes and briefs, criticizing and comparing authorities,
and compiling digests, 2 ed., Boston: Little, Brown and Company, 1894, p. 17; GOODHART, Arthur L.,
Determining the Ratio Decidendi of a Case. In: Yale Law Journal, v. XL, n. 2, dec. 1930, p. 161-183.
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ou o principio juridico extraido da fundamentacao, a partir dos fatos envolvidos
na questao, e necessdria para decisdo. Por outro lado, a obiter dictum (no plural,
obterdicta), a partir de uma nocdo negativa ou excludente, pode ser considerada
como a parte da decisdo que nédo corresponde a ratio decidendi, referindo-se,
portanto, aos argumentos e opinides que nao foram essenciais para a decisao
do caso e que nao vincularao os julgamentos futuros.

O terceiro requisito para a caracterizagao do precedente é a sua legalidade.
Seria desproporcional imaginar que precedentes ilegais ou inconstitucionais
fossem perpetuados na Administracdo Publica, sem a possibilidade de sua
correcdo ou superacao pela prépria Administracao. Trata-se da autotutela
administrativa que estabelece o dever da Administracdo de anular, por
ilegalidade, e a faculdade de revogar, por conveniéncia e oportunidade, seus
proprios atos administrativos (art. 53 da Lei 9.784/1999 e Sumula 473 do STF).
Registre-se, contudo, que a anulacdo do precedente administrativo ilegal possui
efeitos retroativos (ex tunc), ressalvada a possibilidade excepcional de modulagao
dos efeitos temporais na decisao proferida em sede de controle de legalidade
(rectius: juridicidade) do ato administrativo, inclusive por aplicacdo analégica do
art. 27 da Lei 9.868/1999.3¢

Por fim, o quarto requisito é a inexisténcia de justificativa relevante e
motivada para alteracao do precedente. Ndo obstante o seu carater vinculante,
o precedente administrativo ndo pode acarretar o congelamento ou a
imutabilidade absoluta do entendimento administrativo, especialmente pela
necessidade de adequacdo da acdo administrativa as transformacoes legislativas,
sociais, econdmicas, entre outros fatores. A alteracao das circunstancias faticas
pode ensejar mudancas de entendimento e interpretacdes evolutivas que
justificam ainaplicabilidade ou a alteracao, total ou parcial, do precedente, razdo
pela qual a vinculagdo ao precedente ndo pode ser uma barreira intransponivel
as inovagdes administrativas.

A motivacao, nesse ponto, é essencial para evitar ou inibir arbitrariedades
administrativas que coloquem em risco o principio da igualdade. E por meio
da motivagdo que serd demonstrada a existéncia de diferencas substanciais
entre os casos e a inaplicabilidade do precedente administrativo, bem como a
necessidade de flexibilizacdo ou a superacao, total ou parcial, do precedente em

36 OLIVEIRA, Principios do Direito Administrativo, 2. ed., Sdo Paulo: Método, 2013, p. 151. A tese foi
encampada pelo art. 53, § 3.°, da Lei 5.427/2009, ao tratar do processo administrativo no Estado do Rio
de Janeiro, estabelece, de forma categorica, a possibilidade de modulagao dos efeitos temporais da decisdo
proferida na autotutela administrativa.
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virtude das alteracdes sociais, econdmicas ou politicas.” A inaplicabilidade do
precedente ao caso atual pode ocorrer, de forma motivada, em duas situacdes: a)
distinguising: quando o administrador demonstrar diferencas substanciais entre
o caso atual e o precedente que justifiquem a adocéo de solucao juridica diversa;
e b) overruling: quando o administrador demonstrar, por exemplo, uma das
seguintes justificativas: b.1) o precedente apresentou interpretacao equivocada
da legislacao, b.2) as alteracdes econdmicas, sociais ou politicas justificam nova
orientacdo para o atendimento do interesse publico, b.3) as consequéncias
praticas oriundas do precedente se mostram contrarias ao interesse publico; e
b.4) a norma utilizada no precedente é ilegal ou inconstitucional ®

7. CONCLUSOES

Em sintese, é possivel concluir pela compatibilidade da teoria dos precedentes
administrativos com o ordenamento juridico brasileiro, notadamente a partir
da necessidade de efetivacdo do dever de coeréncia no exercicio da atividade
administrativa.

Com o advento no CPC/2015 e a consagra¢ao da teoria adaptada dos
precedentes judiciais, o estudo dos precedentes serd intensificado no Brasil,
inclusive no campo dos processos administrativos, cuja importancia dos
precedentes ja poderia ser retirada da Lei do Processo Administrativo Federal.

Orespeito aos precedentes administrativos e o dever de justificar a sua eventual
inaplicabilidade sao atitudes indispensaveis para a efetividade de principios basicos
do Estado Democratico de Direito, notadamente os principios da igualdade, da
seguranca juridica, da boa-fé e da protecdo da confianca legitima.
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O REGISTRO DO VIGARIO COMO PROVA
DE DOMINIO

Raltaele Felice Pirro, Juiz Federal e Mestre em Direito pela UER/

Resumo: O presente trabalho busca problematizar o chamado registro paroquial ou
registro do vigario, notadamente a sua forca como prova da propriedade em demandas
territoriais, judicializadas ou ndo, marca indelével da forma como se deu a ocupacdo das
terras brasileiras, associando o instituto ao seu fundamento legal na Lei de Terras e ao
Regulamento de 1854, e também como consequéncia do desenvolvimento e ocaso da
concessao de sesmarias.

Abstract: This paper raises questions about the so-called parish register or log vicar,
notably onits strength as proof of land ownership, legally demanded or not, an indelible
mark of how the Brazilian territorial occupation took place, associationg this institution to
its legal basis in the Law of the Land and its Regulations of 1854, and also as a consequence
of the development and decline of grant allotments.

A histéria da conformacao da propriedade imével no Brasil é atrelada a
associacOes com adjetivacdes ligadas a certa desordem desde seu nascedouro
como terra descoberta por Portugal em 1500. Nao é raro encontrar opinides de
gue a ocupacao territorial foi inspirada por um viés latifundiario e que, permeada
por conjunturas politico-sociais que permitiam o conflito de interesses entre
nobres fidalgos, amigos da Corte, escravos libertos e imigrantes, possibilitou a
existéncia de tantas demandas (judicializadas ou nao) pelo dominio das terras
nacionais. Nesse contexto, a abordagem do registro paroquial, ou registro do
vigario, demonstra crucial importancia para a compreensao da situacao da época,
bem como para fornecer subsidios as decisdes de tais querelas, ainda hoje vivas
no cotidiano forense.
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Assim o é porque o registro previsto no art. 13 da Lei 601 de 1850, a chamada
“Lei de Terras’, comumente é invocado como demonstracao inicial da cadeia
dominial de determinado imoével, servindo também de prova da passagem do
bem do dominio publico para o dominio privado.

Tanto em questdes envolvendo particulares quanto nas em que hd a presenca
de pessoas de direito publico, anotacdes no registro paroquial fundamentam
pedidos de reconhecimento de propriedade. A questao de ordem pratica mais
evidente € acerca da eficacia probante do registro. Mas apenas afirmar que o
registro paroquial serve ou ndo como prova de dominio nao é suficiente para
entendé-lo. E necesséario um breve estudo sobre as circunstancias em que foi
criado e implementado, sobretudo considerando o confuso momento pelo qual
passava o pais nos meados do século XIX.

Em 18 de setembro de 1850 foi promulgada a Lei de Terras do Brasil. Suas
disposicdes foram o resultado de varidveis politicas cotejadas com fatos
importantissimos de nossa histéria. Nao ha como dissociar a lei de terras da
questdo abolicionista, do influxo dos ventos liberais europeus e da necessidade
de lastrear economicamente o mercado nacional, entdo ameacado pela
possibilidade da perda de sua mao-de-obra gratuita.

Para melhor entender a questao, é necessario voltar mais. Ha de se abordar,
sucintamente, as fases de ocupacao territorial da entdo colonia pela Metropole
Lusa. Em termos gerais, e atendo-se ao que é importante para este estudo,
podemos dividir a ocupacao da colonia, sob o prisma do regramento territorial,
em trés fases: fase das sesmarias, fase das posses e fase da lei de terras.

Evidentemente que nao é desconhecido o periodo das capitanias hereditarias,
porém tal sistema de ocupacdo das novas terras nao durou mais do que vinte
anos, tendo sido descrito por Messias Junqueira como “um verdadeiro desastre”,
uma “ameaca de feudalismo no Brasil” (JUNQUEIRA, 1942, p.07).

Somente a partir das falhas do regime das sesmarias é que puderam ser
observadas as ocupacdes e posses desordenadas das terras brasileiras, razao
pela qual o corte histérico fixa o inicio deste breve estudo com a transferéncia
do regime sesmarial lusitano para as terras brasileiras.

Como cita Cirne Lima, o primeiro monumento das sesmarias no Brasil é a
carta-patente dada a Martim Afonso da Silva, em 1530. Trouxe ele para o Brasil
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trés Cartas Régias, na qual a primeira o autorizava a tomar posse das terras que
descobrisse e a organizar o respectivo governo, a segunda lhe concedia os titulo
de capitdo-mor e governador das terras do Brasil e a terceira, enfim, lhe permitia
conceder sesmarias das terras que achasse e se pudessem aproveitar (CIRNE
LIMA, 2002, p.36).

A aplicacao do sistema das sesmarias obedeceu a uma necessidade de
ocupacdo e defesa da nova terra recém-conquistada. Diante de auséncia de
riqueza organizada e falta de base para uma organizacdo puramente comercial,
a Coroa investiu na exploracdo agricola como solucao.

Seu regime juridico obedecia a uma legislacdao de 1375, criada por Portugal
em um contexto absolutamente diferente daquele que se avizinhava no Brasil.
Na Metropole, a lei foi criada e aplicada com o fito de solucionar uma crise de
abastecimento, acabar com a ociosidade das terras e fixar o homem na terra,
através do cultivo obrigatério da terra concedida. No Brasil, a necessidade era
outra. Aqui, tencionava-se ocupar o territério nacional para manutencao da
sua posse, como conquista do Reino, e execucao de sua defesa contra invasdes
territoriais de outras nagoes.

O ponto principal das sesmarias, sob o aspecto juridico, era a cldusula de
aproveitamento da terra. Todas as Ordenacdes (Afonsinas, Manoelinas e Filipinas)
traziam a necessidade de a concessao da sesmaria viracompanhada da cldusula
de cultivo da terra cedida, sob pena de comisso da mesma. Junto a tal condicao,
acompanhavam-na as condi¢des de medicdo da terra e confirmacdo da sesmaria.

A confirmacao das cartas de sesmarias inicialmente era requerida ao Conselho
Ultramarino, passando, posteriormente, as atribuicdes da Mesa do Desembargo
do Paco. A partir de 1753 a confirmacao dessas terras dependia da medicao e
demarcacao judicial.

Todavia, a concessao das sesmarias obedecia a um critério devastador para nossa
histdria de terras: as sesmarias eram dadas aos que possuiam influéncia junto aos
orgaos concedentes. Nas palavras de Messias Junqueira, ‘o espirito de latifindio ainda
hoje perdura no Brasil, e ai perdura desde o tempo colonial, em que se preferia dar
as sesmaias a quem fosse ‘sujeito de muitos teres” (JUNQUEIRA, 1946, p.15).

Na pratica, embora houvesse determinacdes para que nao fossem concedidas
areas maiores do que o sesmeiro pudesse cultivar, as concessdes abrangiam areas
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enormes. A razdo por todo esse interesse ndo tem uma sé explicacao: “Quem
conhece a aristocracia agraria do Brasil, quer nas cochilhas do pastoreio, quer
nos altiplanos de cultura, percebe o amor com que o proprietario territorial fita a
linha do horizonte longinquo, até onde chegam suas terras”, é o relato de Messias
Junqueira (JUNQUEIRA, 1946, p.38). Vdrias sao as justificativas para tamanha
ambicdo, desde argumentos de que a propriedade de terras permitia um maior
status social, passando pela necessidade de terra por sua equiparacao a mercadoria,
até a explicacdo de que a agricultura entdo praticada esgotava rapidamente o solo,
fazendo surgir a necessidade de mais terras para renovacédo da plantacéo.

Para Raymundo Faoro, a propriedade no Brasil alcou status de afirmacdo
aristocratica, tendo a grande propriedade tomado conta do pais, incluindo ai a
dependéncia e o bloqueio de ascensdo do lavrador ndo proprietario. Para ele,
a sesmaria nao servia ao cultivo e ao aproveitamento, objetivos iniciais, mas
sim imobilizava o status do senhor de terras, utilizada menos em proveito da
agricultura do que da expansao territorial (FAORO, 2001, p.464).

A consequéncia pratica desse cenario foi que o sesmeiro, diante da
obrigatoriedade do cultivo, retalhava a sesmaria e a arrendava para pequenos
produtores. O grande senhor de terras ja nao as habitava mais, ao revés, morava
nas grandes cidades, deixando suas terras nas maos de pequenos lavradores
arrendatdrios. A incerteza sobre a extensao das concessdes também era motivo
de inseguranca. Apesar da condicao de medicao da sesmaria, na pratica a
exigéncia nao era obedecida, fosse porque nao havia pessoas habilitadas a fazé-
lo, fosse porque ndo existia interesse em cumpri-la.

De tais fatos, pouco a pouco foram surgindo duas classes dentro da mesma
sesmaria: a dos titulares da terra e a dos seus ocupantes. Os sesmeiros e 0s
posseiros'. O primeiro nao era o trabalhador da terra, mas o homem da cidade,
influente, que com seu livre acesso as reparticoes publicas obtinha a carta de
concessao; o segundo era o lavrador sem terras, que procurava seu espago para
cultivar o solo.

A dificuldade de obtencdo de sesmarias por aqueles que ndo detinham
influéncia politica, a imensa vastidao do territério nacional, a incerteza sobre as
reais dimensdes das concessoes e a auséncia de profissionais especializados para

! O termo “posseiro”, surgido no século XIX, contrapunha-se a palavra “sesmeiro”, sendo o posseiro o lavrador
sem titulagdo, independentemente da extensdo de suas terras. Era o lavrador que ndo havia conseguido um
documento de sesmaria.
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promover as medi¢des confluiram para a emergéncia dessa nova figura: o posseiro.
Este, em vez de tentar obter sua concessdo de terra, ja ciente da dificuldade que o
tento |he traria, preferia simplesmente ocupar a terra pretendida.

Alis, foi por conta de um requerimento efetuado por um posseiro que a
Resolucao de 17 de julho de 1822 proibiu a concessdao de novas sesmarias.
Nas palavras de Cirne Lima, a Resolucdo de 1822, pondo termo ao regime de
sesmarias no Brasil, sancionava apenas um fato consumado: a instituicdo das
sesmarias ja havia rolado fora da drbita de nossa evolucao social (CIRNE LIMA,
2002, p.48). Para Marcia Maria Motta, o fim do sistema de sesmaria consagrou,
na pratica, aimportancia social da figura do posseiro, na medida em que foi em
razao da solicitacao de um dos seus representantes que se decidiu abolir aquele
sistema. Além disso, o fim do sistema significou também o reconhecimento da
importancia do cultivo para a legitimagao de uma ocupacao. Em detrimento,
portanto, da importancia do titulo (MOTTA, 2009, p.126).

No periodo compreendido entre a proibi¢ao de concessao de novas sesmarias
eapublicacdodaLei601 de 1850 vigeu no Brasil o chamado“periodo das posses”,
em que ndo existia uma legislacdo regradora das terras.

Porém, se a concessao de novas sesmarias estava proibida pela Resolucdo de
1822, no plano fatico o apossamento de terras continuou ganhando espaco. Tanto
o pequeno lavrador como o grande senhor de terras continuavam a expandir
suas porc¢oes de terras, motivados pelas incertezas que a auséncia de marcacao
e legitimagao das sesmarias geravam. Como afirma Ligia Osério Silva:

“No periodo entre 1822 e 1850 a posse tornou-se a tnica forma de
aquisi¢do de dominio sobre as terras, ainda que apenas de fato, e é por
isso que na historia da apropriagdo territorial esse periodo ficou conhecido
como a ‘fase durea do posseiro™ (SILVA, 2008, p.90).

Apesar de manifestacdes doutrindrias entusiasmadas com a apreensédo da
terra pela posse, a ponto de Paulo Garcia declarar que “sem uma legislacao
sobre 0 assunto, sem os embaracos da burocracia, sem o perigo das protecoes
escandalosas, surgiu uma nova fase, um novo impulso na colonizacéo. Foi o
apogeu da posse (..)" (GARCIA, 1958, p.22-23), 0 apossamento de terras ndo se
resumiu a uma conduta praticada pelo pequeno lavrador que ndo conseguia obter
concessoes por auséncia de influéncia no meio politico. O grande senhor de terras
também aproveitou este momento e ampliou o quanto pode os seus dominios.
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A bem da verdade, fosse o pequeno lavrador ou o grande proprietario, ja
estava o “espirito latifundiario” inculcado no pensamento comum. O posseiro, a
partir de sua lavoura, estendia seus dominios até onde a resisténcia de outrem
nao lhe freasse as intencdes. Nas palavras de Faoro, “de um modo e de outro,
a grande propriedade era o objetivo, ja fixado na imaginacao e legitimado na
consideragao social” (FAORO,2001, p.465).

Para Cirne Lima, a humilde posse com cultura efetiva desde logo se contaminou
do espirito latifundiario que a legislacdo das sesmarias se encarregou de difundir
e fomentar. Para o autor, “se as sesmarias formavam verdadeiros latifindios, mais
extensas ainda eram as posses, cujas divisas os posseiros marcavam de olho nas
vertentes, ou onde bem lhes aprazia” (CIRNE LIMA, 2002, p.58).

Assim, o quadro da ocupacado territorial brasileira era absolutamente caético.
Junto as sesmarias conviviam as posses, as vezes umas sobrepondo-se as outras,
jaque as primeiras, ndo raro, nao possuiam marcacao e validagao pela autoridade
competente, e as segundas, por sua caracteristica extralegal, nunca possuiam
limites conhecidos.

Essa situagdo pode perdurar enquanto os problemas que dela se originaram
nao tomavam propor¢des maiores. Meras discussdes sobre dominio eram
administraveis pelas autoridades. O mesmo néo se diz quando da chegada dos
ventos liberais que acenavam para a extingao do trabalho escravo.

A esta época, o desenvolvimento da economia cafeeira — que comegava a
alterar a feicdo do pais - era centrado em dois pilares basicos: trabalho escravo
e possibilidade de incorporacao continua de novas terras. A ameaca de extincao
do trabalho servil era uma realidade muito palpavel, tendo em vista a pressao
exercida pela Inglaterra neste sentido, com vistas a possibilitar a expansao de
sua politica comercial internacional.

A Inglaterra, desde 1807, ja havia declarado ilegal o trafico de escravos para
seus suditos. Pela dependéncia criada com o reino britanico em funcao das
guerras napoleonicas, Portugal foi obrigado a ceder e condenar também o trafico
de pessoas em 1810, limitando sua pratica a sul do Equador.

Ja como pais politicamente independente, o Brasil ratificou varios tratados
anteriores e aboliu definitivamente o trafico de africanos, a contar de 1830. E
bem verdade que tal proibicdo ficou restrita ao campo da formalidade, eis que
na pratica a introducdo de africanos no Brasil chegou a aumentar apés 1840.
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Em 1845 o governo imperial informou ao enviado do governo britanico
que estava expirado o prazo das medidas comuns para supressao do trafico
de escravos, medida esta que gerou, em nitida retaliagao, a expedicao do Bill
Aberdeen, uma lei unilateralmente adotada pelo parlamento inglés e que
permitia aos vasos de guerra britanicos perseguir e capturar traficantes de
escravos em alto-mar, nas costas brasileiras, em rios ou em portos, podendo
inclusive procurar os escravos desembarcados em terra firme, e prender os
traficantes para serem julgados como piratas perante os tribunais ingleses.

Mesmo considerando que a extin¢do do trafico negreiro ndo extinguiria
a escravidao no Brasil, tendo em vista o incremento do mercado interno de
escravos, com consideravel éxodo da regido nordeste para a regiao sudeste,
economicamente aquecida pela producdo do café, antes da Lei Eusébio de
Queiroz (1850) ja era plenamente possivel antever a crise de mao de obra que
se aproximava.

A crise de abastecimento de mao de obra, aliada a necessidade premente
de incorporacdo de novas terras para renovacao da lavoura, considerando
a dificuldade para regularizacdo das propriedades, com sesmarias e posses
sobrepostas, forcou a discusao de uma solucédo para a questao da propriedade
fundiaria no pais.

Para Emilia Viotti da Costa, a criagao da Lei de Terras representou uma tentativa
de regularizar a propriedade rural e o fornecimento de trabalho, conforme as
necessidades e o entendimento da época. Diz a historiadora:

“A cada ano, novas dreas foram ocupadas pelos fazendeiros de café, que
sentiam agudamente a necessidade de legalizar a propriedade da terra
e de obter trabalho, particularmente naquela época, quando a forma
tradicional de obter trabalho - a escraviddo - estava sendo ameacada
por forte oposicdo conduzida pela Inglaterra” (COSTA, 2008, p.148).

Ainda que dentre os principais pontos da Lei de Terras conste também a
dissociacdo da propriedade com a obrigatoriedade do aproveitamento da terra,
tal ruptura convive com a fixacdo de outros institutos, tais como a definicao
de terras devolutas, a proibicao de aquisicao de terras que nao pela compra, o
embrido de uma politica de estimulo a imigracao européia, a prépria criacdo de
um registro das posses até entao existentes — tema deste pequeno texto — dentre
outros assuntos tratados.
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Todos estes temas serdo oportunamente enfrentados, porém, por ora, é
interessante frisar que a ruptura com o principio do cultivo, consagrando o
que alguns autores denominam de “absolutizacao da propriedade’, tem crucial
importancia ndo s6 juridica, mas também sob o aspecto econémico, inclusive
tendo sido por fatores ligados a economia do pais que o primeiro estatuto das
terras brasileiras afastou a possibilidade de perda da propriedade por auséncia
de aproveitamento da terra.

A chamada “absolutizacdo” da propriedade, no sentido de permitir ao seu
titular as faculdades de uso, gozo e livre disposicdo, antes de evidenciar a
constatagao de idéias politicas liberais, denotava sua indissociabilidade da
questdo abolicionista e, consequentemente, da crise de bragos para o trabalho
na lavoura.

Embora segmentos da doutrina apontem como ensejo ao amadurecimento
de uma lei de terras duas questdes essenciais: a necessidade de pér ordem sobre
a propriedade particular e extrema-las do dominio publico, bem como o desejo
de colonizar a zona de fronteira a qualquer preco (LACERDA, 1960, p.123), a
vinculagdo de seu surgimento a mudanca de paradigma quanto ao representativo
de acumulacéo de capital é inafastavel.

A associacdo da propriedade do escravo como forma de acumulacao de
capital estava com os dias contados, tendo que se considerar a iminéncia do
fim do trabalho forcado. Até entao, a propriedade de escravos simbolizava o
acumulo de riquezas, como bem alerta Roberto Smith ao afirmar a relagao entre
escravo e capital:

“Consideramos axialmente que o escravo ndo é capital fixo, mas a
encarnacdo de um direito a apropriacdo do sobreproduto de seu trabalho
sobaformaderenda. O preco do escravo constitui pagamento adiantado
dessarenda potencial ao capital mercantil traficante.” (SMITH, 1990, p.207)

Todavia, o encerramento do trafico negreiro e a aproximacao da extin¢ao
do trabalho servil trouxeram incerteza e um ébice a tal forma de acumulagdo. A
propriedade da terra nao possuia valor relevante, uma vez que sua obtencao nao
prescindia de muitas formalidades aqueles que possuiam transito junto aos centros
de poder. Como as havia em abundancia, ndo haviam de valorizé-la. Da mesma
forma, a situagdo de informalidade e incerteza quanto as titularidades dos dominios
também servia para afastar a propriedade como forma de acumulacdo de riqueza.
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A interpretacdo que Ligia Osorio Silva faz do periodo é elogiosa. Argumenta
a autora que a questao da regulamentacao da situacao das terras nacionais
nao é decorréncia pura e simples da adocao da Lei Eusébio de Queiroz, mas
sim calcada em dois motivos que demandavam uma solucao por si mesma,
concomitantemente a extin¢do do trafico de pessoas. Para a historiadora, a
reformulacdo do quadro causado pela mudanca de papel exercido pelo escravo
até entdao como bem econdmico exigia a colocacdo de ordem na realidade
fundiaria, vez que “tudo aquilo que o escravo representava como mercadoria e
capital imobilizado do antigo sistema deveria, em parte, ser substituido pela terra
num futuro préximo” (SILVA, 2008,p.136).

Outro motivo teria sido a transicao do trabalho compulsério para o trabalho
livre. E essa transicdo passava pela imigracdo estrangeira, que por sua vez
demandava subvencao estatal, considerando a esperada resisténcia dos
proprietarios de terras e escravos em arcar com tal custo. Uma das formas eleitas
para financiar a vinda de estrangeiros para trabalharem no Brasil foi a venda de
terras devolutas da Coroa, mas apenas apds a definicdo do que eram e de sua
demarcacao, extremando-as do dominio privado, é poderiam ser postas a venda.

E paraisso houve a necessidade de regramento especifico para a situacdo da
propriedade da terra. Neste contexto é que, quase vinte anos apds o termo final
a concessao de sesmarias, 0 governo imperial solicitou que a Se¢ao dos Negdcios
do Império do Conselho de Estado formulasse uma proposta de abordagem
legislativa que enfrentasse os temas colonizacao e sesmarias.

A forma com a qual o novo regramento trataria da questao da terra no pais
dividia conservadores e liberais. Para o partido conservador, pretendente a
uma substituicao do trabalho escravo gradual e ndo imediata, a lei de terras
precisaria possibilitar a demarcacdao das terras devolutas, para sua posterior
venda a nacionais ou estrangeiros que pudessem compra-las. Caracterizava o
idedrio conservador a juncao de dois problemas na elaboracdo da lei:imigracao
e regulamentacao da propriedade da terra.

Foi em 10 de junho de 1843 que Rodrigues Torres, deputado conservador e
Ministro da Marinha, apresentou o projeto nimero 94 a Cdmara dos Deputados,
sendo nesta casa aprovado no mesmo ano, e apenas em 1850 se tornado lei apds
envio ao Senado, com significativas alteracoes.
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Entre os estudos sobre o tema, 0s mais recentes apontam forte influéncia na
Lei de Terras das idéias do inglés Edward Wakefield e sua no¢ao de colonizacao
sistematica e “preco suficiente” da terra. Os estudos mais antigos tratam de
celebrar a Lei de Terras como uma errata oposta a legislacdo das sesmarias e
uma ratificacdo formal do regime de posses. Ruy Cirne Lima é enfatico ao afirmar
que os legisladores de 1850 ndo apenas dispuseram para o futuro, mas também
corrigiram e regularizaram os erros do passado.

Maior entusiasmo com a Lei 601 de 18 de setembro de 1850 veio de Messias
Junqueira, para quem a lei era humana, liberal, conhecedora profunda da
realidade brasileira. Nas suas palavras: “um formoso cddigo de terras, que tanto
mais se admira quanto mais se lhe aprofunda o espirito superiormente inspirado”
(JUNQUEIRA, 1946, p.20).

O corpo da lei pode ser dividido em quatro partes: em relagao as terras do
Estado; em relacdo a legitimacao da propriedade; em relacao a receita patrimonial
do Império e; em relagao a colonizacgao.

Quanto ao regime de terras publicas, a Lei de Terras tratava de proibir a
aquisicao de terras devolutas a qualquer titulo, salvo pela compra, penalizando
severamente aqueles que se apossassem de terras devolutas, derrubassem ou
gueimassem matas. Definia também o que eram as terras devolutas e reservava
lotes especificos paraindigenas, povoacoes, estradas, servidoes, estabelecimentos
publicos e construcao naval. A medicao e marcacdo das terras devolutas seria
atribuicao governamental, no intuito de extremar o publico do privado.

Quanto ao tratamento dispensado a legitimacdo da propriedade, a lei
revalidava sesmarias em comisso, desde que com observancia do principio de
cultura e morada habitual do sesmeiro; legitimava posses mansas e pacificas,
ocupadas ou havidas do primeiro ocupante, cultivadas ou com principio de
cultura e morada habitual do posseiro; conceituava o “principio de cultura’,
afastando de sua abrangéncia os simples rocados, derrubadas e queimadas
de matos; fixava prazos para a medicdo de sesmarias em comisso e posses,
bem como penalizava o posseiro que ndao medisse sua posse no prazo, com a
perda do direito sobre a parte igual a drea efetivamente utilizada; obrigava os
posseiros a tirar titulo de sua terra, com o consequiente pagamento dos direitos
de chancelaria e criava o registro de terras, impondo o registro aos proprietarios
em prazos a serem estipulados.
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Ao tratar da receita patrimonial do Império, a lei passava a cobrar taxa de
chancelaria para expedir titulos de regularidade aos posseiros, bem como em
relacdo as terras devolutas prevé a venda destas em hasta publica ou fora dela, caso
em que o preco minimo seria estipulado conforme a qualidade e a situacdo do lote.

E, por fim, com relacéo a colonizacao, a nova lei concedeu a naturalizacdo apds
dois anos aos estrangeiros que adquirissem terras e nelas ficassem estabelecidos,
com isencgao do servico militar; permitia que o Tesouro empenhasse gastos para
vinda de colonos livres que seriam empregados em estabelecimentos agricolas e;
autorizou a criacdo de uma Reparticao Geral das Terras Publicas para a demarcacao
das terras devolutas e promogao da colonizacao nacional e estrangeira.

Os comentérios dos principais autores sobre a lei variam. Para Linhares
Lacerda, a lei de terras é casuistica e tem um nacionalismo arraigado, quase um
jacobinismo, ao exigir enfaticamente a presenca das pessoas nas posses e, com
isso, evitando que proprietarios da metrépole continuassem a manobrar, de I3,
seus extensos dominios incultos no Brasil.

Como dito, para Cirne Lima, a lei ¢ uma errata oposta a legislacao de sesmarias
ao tratar dos erros do passado, e projeta para o futuro, parte na qual, para o
autor, hd um decalque da politica de terras adotada nos Estados Unidos da
América, “cujo surto de prosperidade e civiliza¢ao certamente maravilhou os nossos
legisladores” (CIRNE LIMA, 2002, p.68)

Apesar desta observacdo, o autor acaba por render-se ao valor da lei,
sobretudo quanto ao seu intento discriminatério do publico e privado. Suas
palavras sdo conclusivas:

“A despeito das criticas que possa merecer no pormenotr, a Lei de 1850
é, no seu conjunto, obra de valor e vulto, sobretudo, relativamente ao
tempo. Basta considerar que, mercé de seus dispositivos, se tornou possivel
aviventar a jd indistinta linha divisdria entre as terras do dominio do
Estado e as do particular.” (CIRNE LIMA, 2002, p.70)

Carlos Castilho Cabral afirma que a Lei n° 601 de 18 de setembro de 1850 foi
a primeira e Unica lei nacional de terras, e trazia uma intencao utopica de fazer
realizar a discriminacdo das terras publicas (CABRAL, 1943, p.58). Mesmo intento
foi verificado - bem mais recentemente - por Laura Beck Varella, para quem o
intento da lei era extremar o dominio publico do particular, vide o disposto no
artigo 10 da citada norma (VARELA, 2005, p.147).
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Roberto Smith, com uma interpretacdo mais voltada para a economia politica,
afirma que a lei de terras foi um marco histérico na transi¢do para o capitalismo
no Brasil, vez que tanto a Lei n° 601 quanto a abolicdo do trafico de pessoas
expuseram medidas politicas que demarcaram decisdes importantes dentro da
linha de acomodacao de interesses e conciliagao politicaimposta pelo Segundo
Império. O autor adota a formacao da propriedade fundiaria como propriedade
mercantil daterra, considerando a absolutizacao da propriedade como um modo
de dominio incondicional, até entdo incompativel com o complexo e confuso
quadro da ordem juridica da sesmaria no Brasil col6nia.

O pensamento de Messias Junqueira privilegia outro aspecto da lei: respeitar
a todo custo a detencao daquele que, sem titulo dominial em ordem, estivesse
em contato com o solo brasileiro, com ocupacao expressada por dois requisitos
absolutamente imprescindiveis: cultura efetiva e morada habitual.

Como pode ser visto, cada autor enfatiza um aspecto da lei que mais se
aproxima da direcao de seus estudos. A lei de terras realmente propiciou isso,
ja que conjugou diversos temas relevantes a histéria brasileira. Para direcionar
0 texto ao seu objeto, hd de se limitar ao estudo de duas caracteristicas da lei:
a questao da posse e a conceituacao de terras devolutas, ambas localizadas
dentro da tematica intencional de definicdo do que eram terras publicas e o que
ja compunha o dominio particular.

A discriminacao das terras publicas trazia um requisito essencial na
consecucao da politica de venda das terras devolutas e obtencao de recursos
para financiamento da imigracdo européia. Apenas ao saber o que era publico
e 0 que era privado é que poderia haver a venda dos lotes e ser implementada
a substituicao gradual do trabalho escravo pelo trabalho assalariado, através da
oferta a estrangeiros de oportunidades no Brasil.

Para que isso fosse possivel, a lei revelava uma preocupacgao com situagoes ja
constituidas, fossem elas formais ou informais. Dai a repeticao em seus comandos
das expressdes “principio de cultura” e “morada habitual”.

Ainda que a lei de terras inaugurasse seu conjunto de normas com uma pena
aos que se apossassem de terras devolutas, fato este que levou Messias Junqueira
a lamentar tal “defeito’, foi uma lei com disposicoes liberais e preocupadas com
a manutencao de ocupacoes ja constituidas. Sinal disso é que o proprio autor
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afirma que a dureza da lei “é apenas aparente, porque a leitura atenta de todo
0 seu conteldo mostra a evidéncia, o liberalismo e o sentimento profundo de
humanidade que Ihe guiaram os passos” (JUNQUEIRA, 1946, p.22).

Melhor sinal desta intencdo é que o artigo 4° da lei previa que sesmarias que
nao tivessem cumprido as condi¢ées com as quais foram concedidas seriam
revalidadas desde que se achassem cultivadas ou com principio de cultura, além
de morada habitual.

A preocupacao do legislador nao se resumiu as sesmarias caidas em comisso
por descumprimento das condi¢cdes de medicao, confirmacdo e cultura. Tratou a
lei também das posses no seu artigo 5°, desde que também estivessem presentes
a cultura efetiva e a morada habitual do posseiro.

Mesmo os possuidores que deixassem de proceder a medicdo de suas posses
nos prazos marcados pelo governo, ainda que declarados caidos em comisso, ndo
perderiam a totalidade de suas terras. Permaneceria o direito a serem mantidos
na posse daquela porcao que ocupassem com efetiva cultura, sendo considerado
terra devoluta a parte inculta do terreno, conforme o artigo 8° da lei.

Cumpre deliberar sobre um aspecto importantissimo: todas as disposicoes
sobre cultura efetiva da terra sdo para o passado. Ndo ha nenhuma disposicao
na lei de terras que obrigasse o proprietario a manter a cultura da terra. Com
as disposicoes legais, sesmeiros e posseiros, uma vez cumpridos os requisitos,
passariam a ser considerados proprietarios. Mas se o cultivo foi o fundamento
para a mudanca desta condicao, isto é, apenas 0s sesmeiros e posseiros que
houvessem cultivado a terra é que alcariam a condicao de proprietarios da
terra, a nova ordem proprietdria instituida pela Lei de Terras prescindia do
aproveitamento do solo como fundamento de sua manutencao.

Se ao tempo das concessdes de sesmarias havia a clausula de aproveitamento,
ainda que pouco ou quase nunca observada, ap6s a edicao da Lein° 601 o Estado
perde a possibilidade juridica de reaver terras nao aproveitadas, salvo em caso
de expropriacdo mediante indenizacdo prévia. E com base nesta particularidade
gue afirma-se que operou-se, com a Lei de Terras, uma transicao da forma juridica
proprietdria condicionada, pré-moderna, a uma forma de propriedade absoluta
e incondicionada.

Em suma, fossem posseiros ou sesmeiros, todos passariam a ser considerados
proprietarios, inaugurando um modelo de propriedade moderno, sem a
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necessidade de observar imposicdes quanto ao aproveitamento da terra. As
porcdes do territdrio nacional que nao se encontrassem sob o dominio destes
novos proprietarios seriam consideradas, por exclusao, terras devolutas.

A definicdo do que seriam as terras devolutas obedeceu a um critério
subsidiario. A lei as definia por exclusao, prevendo que seriam consideradas
terras devolutas todas aquelas porcdes de terra que nao se encaixassem em
determinadas hipéteses legais. O artigo 3° da Lei n° 601 prevé quatro hipdteses
que afastam a caracterizacdo da terra como devoluta.

Inicialmente nao seriam terras devolutas as terras que nao se achassem
aplicadas a algum uso publico nacional, provincial ou municipal.

Também nao o seriam as terras que ndo se achassem no dominio particular
por qualquer titulo legitimo, nem que fossem havidas por sesmarias ou outras
concessdes do governo geral ou provincial, ndo incursas em comisso, por falta
de cumprimento das condi¢des de medicao, confirmacao ou cultura.

As terras que nao se achassem dadas por sesmarias ou outras concessoes
do governo, que, apesar de incursas em comisso, fossem revalidadas pela lei,
também ndo seriam consideradas terras devolutas.

Por fim, as terras que nao se achassem ocupadas por posses que, apesar de
ndo fundamentadas em titulo legal, fossem legitimadas pela lei, também nao
seriam caracterizadas como terras devolutas.

Ainterpretacdo de tais dispositivos leva a conclusdo de que terras devolutas
eram as que, ao tempo da lej, isto & em 1850, encontravam-se incultas, nao
aproveitadas, ndo apossadas e nao habitadas.

A necessidade de extremar as terras devolutas - ja com base na novel
conceituacdao - obedecia a uma politica desencadeada por outros comandos
da Lei de Terras: a venda das terras devolutas para financiamento da imigracao
européia. Para ultimar o sistema planejado na lei, seu artigo 13 previa que o
governo faria organizar por freguesias o registro das terras possuidas, através
de declaragdes feitas pelos préprios possuidores.

O regulamento da Lei 601 de 1850, concretizado no Decreto 1318, de 30 de
janeiro de 1854, trazia a forma do registro de posses que ficou conhecido como
“registro do vigario” ou “registro paroquial”.
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Parte do intento das disposicdes do Regulamento era extremar o que
compunha o dominio privado do dominio publico, e para tanto pode se dizer
que trazia trés formas de medicao de terras diferenciadas: a medicao das terras
publicas (artigos 10 a 21 do Regulamento), a medicdo das terras privadas, sob
a nomenclatura de “revalidacao, e legitimacao das terras, e modo pratico de
extremar o dominio publico do particular” (artigos 22 a 58 do Regulamento) e
a medicdo de terras que se achavam no dominio particular por qualquer titulo
legitimo (artigos 59 a 63 do Regulamento).

Sobre estes processos de medicao, € interessante frisar que cada um ficava sob
aresponsabilidade de uma autoridade diferente: a medicdo das terras devolutas
erade atribuicao do Inspetor Geral de Medicdes, a revalidacao e legitimacao das
terras cabia ao Juiz Comissario e, por fim, a medicdo das terras legitimamente
integrantes do dominio particular por titulo habil ficava a cargo do Juiz Municipal.

O objetivo final de todo o processo de medicdo era a obtencdo de um titulo,
que se ainda ndo era um titulo dominial tipico, passado em cartério, ndo deixava
de ser um instrumento de formalizacdao do direito de propriedade, forjado sob
um procedimento legalmente previsto e que, sob os ditames da época, garantiria
alguma seguranca juridica. E que, como leciona Laura Beck Varella, “a Lei de Terras
- enquanto divisor de dguas entre a propriedade, reino do formal, do direito, e a
mera posse, terreno da informalidade, dos fatos — nao poderia deixar de conter
uma mencao ao titulo” (VARELLA, 2005, p.148-149).

Em conjunto a esse procedimento de formacdo de um titulo dominial
tipicamente juridico-administrativo, o Regulamento fez executar o que o art. 13
da Lei de Terras ja previa: a organizacao, por freguesias, dos registros das terras
possuidas feitos pelos préprios possuidores.

Messias Junqueira, comentando o registro em questao, assevera que tratou-se
do coroamento de um sistema planejado pelo legislador de 1850, que pretendeu
conhecer a relacao exata de todos os possuidores de terras no Império, em
funcao de sua utilidade para o Governo. Para tanto, ja havia o legislador lancado
mao de autoridades administrativas e de autoridades judiciarias; com o registro
paroquial, entretanto, iria valer-se das autoridades eclesisticas.

Se da leitura do artigo 13 da Lei de Terras ja decorre o carater compulsério
da declaracdo, eis que sua recalcitrancia seria apenada com multas e penas, sua
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regulamentacdo no artigo 91 do Decreto 1318 de 1854 é bem clara ao dispor
sobre obrigacdo de realizar o registro. Confira-se seu texto:

"Art. 91. todos os possuidores de terras, qualquer que seja ao titulo de
sua propriedade ou possessdo, sGo obrigados a fazer registrar as terras
que possuirem, dentro dos prazos marcados pelo presente Regulamento,
0s quais se comegaréo a contar, na Corte e Provincia do Rio de Janeiro
da data fixada pelo Ministro e Secretdrio dos Negdcios do Império,e nas
provincias da fixada pelo respectivo presidente.”

A incumbéncia pela transcricao das declaragdes e concretizagao do registro
foi dirigida aos vigarios de cada uma das freguesias do Império, conforme ditava
o artigo 97 do Regulamento. Tal opcao pode ser explicada por uma intencao
do governo de aproveitar a figura do vigario, como membro da comunidade
local e dotado de alguma instrucdo, pois provavelmente conheceria a situacao
da maioria dos membros daquela comunidade, podendo, desta forma, prestar
auxilio na redacao e fazer observacdes que julgasse convenientes.

As declaragdes feitas aos vigérios deveriam conter o nome do possuidor, a
designacao da freguesia em que se situavam, o nome do particular da situacao,
a extensao da posse e seus limites, caso conhecidas. Assim dispunha o artigo
100 do Regulamento.

A informacdo de que os membros da comunidade estavam obrigados a
registrar suas posses deveria ser passada pelos vigarios durante as missas, da
mesma forma que as instrucdes de como os possuidores deveriam proceder ao
registro. Interessante que, ao passo que cabia aos vigarios realizarem observacbes
sobre a melhor forma de fazer as declaragdes de posses, fosse para melhor
adequa-las ao formato regularmente previsto, fosse para corrigir erros notérios
- fato esse de provavel conhecimento do vigario, conhecedor das redondezas
e da situacao dos membros de sua comunidade, ainda assim, mesmo que se
deparassem com informacdes sabidamente equivocadas, nao poderiam se eximir
de proceder ao registro como afirmava o possuidor. Esta é a licdo da parte final
do artigo 102 do Regulamento, que dispde: “se, porém, as partes insistirem no
registro de suas declaracdes pelo modo por que se acharem feitas, os vigarios
nao poderao recusa-las.”

Ou seja, aos vigarios cabia a missao de informar acerca da necessidade de
0s membros de sua pardquia realizarem o registro de suas possessoes, bem
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como a eles cabia a instrucdo de como fazé-lo, o que provavelmente era feito
demonstrando a necessidade de que as afirmacdes espelhassem a situacéo real
de tudo aquilo que quem registrava possuia. Todavia, se o declarante insistisse
em registrar uma posse sabidamente equivocada, ou sabidamente superior ao
que realmente possuia, mesmo assim o vigario era obrigado a passar o registro
em duas vias, como mandava a parte final do artigo 93 do Regulamento.

Aliado ao fato da irrecusabilidade do registro das declara¢des, ainda que
0 vigario as soubesse falsas, tem-se que os registros eram, no mais das vezes,
laconicos e imprecisos, ndo apenas pela inexatidao nos limites das posses,
mas mais por forca de uma disposicdo regulamentar que previa a cobranca de
emolumentos pelo registro, na razao de dois reais por letra, conforme a parte final
do artigo 103 do Regulamento. Tal peculiaridade fazia com que os registrantes
fizessem suas declaragdes com a maior economia possivel de palavras, tornando-
as omissas, inexpressivas e inserviveis para o fim a que se destinavam.

Diante de tais caracteristicas, a literatura sobre o tema nédo hesita em afirmar
que o registro de terras denominado “Registro do Vigario” teve pouca eficacia
pratica como meio de conferir legitimidade publica as terras privadas. Roberto
Smith afirma que o registro ndo tinha os meios adequados para impor garantia
estatal a propriedade privada, fato que apenas teria comecado a mudar em 1890,
quando o Registro Torrens foi instituido, ainda que facultativamente (SMITH,
1990, p.333).

A despeito de todas as criticas, o questionamento principal que é feito quando
o tema“registro do vigario”vem a tona é acerca do seu valor como meio de prova
do dominio de terras.

De antemao, cabe fixar, desde logo, que o préprio texto do regulamento, no
seu artigo 94, expressamente ressalta que as declaragdes prestadas sob o regime
do registro das terras possuidas ndo conferem direito algum aos declarantes.
Pela importancia da norma, segue a sua transcricao e também do art. 93, a ele
interligado logicamente:

"Art. 93 —as declaracdes para o registro serdo feitas pelos possuidores, que
as escreverdo, ou fardo escrever por outrem em dois exemplares iguais,
assinando-os ambos, ou fazendo-os assinar pelo individuo que os houver
escrito, se os possuidores nédo souberem escrever.”

"Art. 94 - as declaragbes para o registro das terras possuidas por menores,
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indios ou quaisquer corporagées, serdo feitas por seus pais, tutores,
curadores, diretores, ou encarregados da administragdo de seus bens e
terras. As declaragdes de que tratam esse artigo e o antecedente ndo
conferem algum direito aos possuidores.”

Mas, apesar da literalidade do dispositivo requlamentar, a questao nao se
esgota tdo facilmente. Estudiosos do direito defendem que, em certas situagoes,
o registro do vigario é prova suficiente de dominio de terras, excluindo-as da
conceituacao de devolutas e, portanto, do dominio publico.

A confusdo, segundo Linhares de Lacerda, decorreu da obrigatoriedade de
todos os possuidores registrarem suas possessdes, mesmo os que ja fossem
legitimamente proprietérios ou titulares de posses revalidadas. Dai que, segundo
0 autor, muitos ja proprietarios realizaram o registro, como o regulamento
determinava. E, uma vez com tal registro, os proprietarios o intitulavam como
prova de seu dominio, muito embora a prova de seu dominio decorresse ndao
de sua via do registro paroquial, mas sim do titulo que justificou seu registro.

Outro ponto importante é questionar se a restricdo contida no artigo 94
do Regulamento refere-se apenas ao direito de dominio ou se abarca também
a impossibilidade de conferir quaisquer direitos de possuidor ao declarante
do Registro do Vigario. Essa ressalva justifica-se na medida em que o préprio
Linhares de Lacerda, ao mesmo tempo em que afirmava que valorar como titulo
o registro de uma posse anterior ao ano de 1850 era uma heresia, sustentava
que o registro nao provava que o declarante fosse o dono, mas apenas provava
que era possuidor (LACERDA, 1960, p.179).

Superando a discussao terminoldgica sobre as diferencas entre posse e
ocupacao?, é de se esperar que a aptidao para demonstrar a existéncia de posse
seja considerada como a capacidade de conferir algum direito ao declarante. Tal
fato tem crucial relevo quando se trata de demonstracao de posse para fins de
aquisicao do dominio pela prescricao aquisitiva.

A mesma diferenciacdo pode ser verificada na obra de Mario de Assis Moura
sobre as terras devolutas. Diz o autor que embora o registro da Lei de 1850
ndo constitua titulo de dominio, e neste sentido ndo confira direito algum aos
possuidores, ndo menos o é que, solenizado de forma legal, tal registro ndo pode
deixar de ser aceito como meio probatério de posse, especialmente para os fins de
operar a usucapido em relacao aos bens do dominio publico patrimonial, hipétese
juridicamente aceita ao tempo da elaboragao do estudo (MOURA, 1946, p.129).

2 Nos textos legais da época, a posse era diferente da ocupagio. Ocupante era o possuidor que morava no
terreno e o tornava produtivo pelo seu trabalho. A simples posse, desprovida de morada e trabalho, ndo
gerava os mesmos direitos que a ocupagao gerava.
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A leitura que a maioria dos autores faz do dispositivo em questao remete
a impossibilidade de o registro servir de titulo de dominio, j& que sua funcao
seria tdo somente estatistica. Mas ndo ha como negar ao registro paroquial sua
importancia, se nao como titulo de propriedade, a0 menos como meio de prova
de posse para fins de reconhecimento de dominio pela usucapiao.

N&o deve prevalecer a nogao de que o registro feito perante os vigarios nao
possui valor algum para o direito; as declara¢bes prestadas tém valor probante
sim, mas apenas como meio de prova da posse, nunca como prova do dominio
da porcao de terra declarada. A redacao do artigo 94 induz a tal conclusao, vez
que trata dos registrantes como possuidores. Possuidores, ndo proprietarios.

O registro do vigario, portanto, nao gerava, por si sé, o efeito de demonstrar
a propriedade, embora pudesse servir como meio de prova de uma posse, que
se obedecesse aos requisitos legais, poderia justificar o reconhecimento do
dominio pela prescricao aquisitiva. Pode-se dizer que serviria como meio de
prova admitido em direito, tal qual uma prova testemunhal teria o conddo de
corroborar uma pretensao deduzida em juizo.

Esta concluséo deflui da sistematica prevista no Regulamento de 1854. Dentre
suas normas havia a figura da legitimacao da posse, ou seja, o0 possuidor que
pretendesse ver sua posse legitimada deveria promover um requerimento de
medicao das terras por ele ocupadas, conforme o capitulo lll do regulamento
(da revalidagao e legitimagdo das terras e modo prdtico de extremar o dominio
publico do particular — artigos 22 e seguintes). Ainda que houvesse inumeros
tramites burocraticos para a promocdo da medicdo, inclusive a imposicao de
custos que, na pratica, afastavam os mais pobres do procedimento, essa era a
forma legalmente prevista de legitimar a posse.

E eram esses posseiros, ja com suas posses medidas, marcadas e revalidadas
pelo juiz comissario, que deveriam tirar os titulos dos terrenos possuidos, a teor
doartigo 11 da Lei 601 de 1850.Titulo de posse que amparava o reconhecimento
de dominio era esse, requerido pelo possuidor ap6s a marcacdo e revalidacdo de
sua posse nos moldes do procedimento previsto no regulamento da Lei de Terras;
amera declaracédo de uma posse perante a um vigario que nem ao menos poderia
recusar o registro nao poderia ter o peso de equivaler a um titulo de propriedade.

A afirmagdo de que o registro paroquial tinha efeitos apenas estatisticos
decorre do cotejo entre as formas de legitimacdo de posses trazidas pelo
regulamento da Lei de Terras e a sistematica de declaragcdes a serem prestadas
perante o vigdrio da freguesia. Enquanto um era consubstanciado num
processo de medicdo, presidido por um juiz comissario — ainda que muitas
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fossem as criticas a esse modelo, que permitia a interferéncia das oligarquias
locais — e com possibilidade de oitiva dos confrontantes e decisao dos conflitos
eventualmente surgidos, o outro nem sequer processo era, tratando-se apenas
de uma declaragao reduzida a termo, sem provas, sem medi¢do, sem ao menos
o destinatario ter a faculdade de nega-la, ainda que a soubesse inveridica.

Como ja dito, a obrigatoriedade de todos os proprietarios e possuidores
prestarem suas declara¢des junto ao vigario da freguesia gerou tal celeuma.
Os proprietarios e possuidores titulados, apds regular processo de medigao,
também prestavam declaracdes para o registro paroquial. E o que os titulava
como proprietdrios e possuidores ndo eram as declaracdes feitas ao vigario, mas
sim os titulos que justificaram o contetddo de suas declara¢des ao aludido registro.

E possivel concluir, portanto, que o registro paroquial ndo gerava efeitos de
titulo de dominio, nem era suficiente para legitimar as posses acobertadas pela
Lei 601 de 1850, mas tao somente admitia a valoragao de meio de prova de posse.
Como extraido da integra do acérdéo proferido pelo Supremo Tribunal Federal,
no julgamento do Recurso Extraordinario 80416/GO, em 16 de dezembro de
1976, “[o registro] constitui, quando muito, indicio de posse, ou mais precisamente,
do dnimo de possuir, porque nem mesmo o fato material da posse, o corpus, tem
avirtude de provar.”

E possivel visualizar a distincio entre a forca probante do dominio de um titulo
de propriedade que foi declarado junto ao vigario e o registro paroquial desprovido
de titulo na dic¢do do Decreto-lei 203 de 19673, A norma em questdo, expedida no
intuito de autorizar a desapropriacdo de terras no perimetro do Distrito Federal,
determinou que na promocao das desapropriagcdes fossem respeitados os direitos
dos proprietarios cujas posses estivessem baseadas no registro paroquial. Contudo,
0 inciso que previa a cautela alertava para a incidéncia do comando do artigo 94
do regulamento da Lei 601 de 1850, que era justamente a norma que previa a
inexisténcia de atribuicao de direitos ao citado registro.

A exegese que a indigitada norma merece indica que se trata justamente da
confusdo narrada por Linhares de Lacerda, ja citado. Como o registro junto aos
vigarios era obrigatdrio aos proprietarios e possuidores com titulos produtos de
um processo de medicdo das terras possuidas, a ressalva referente as cautelas
do artigo 94 do regulamento dirige-se justamente aos registros paroquiais
desprovidos de titulos que demonstrassem a propriedade ou a posse titulada.

3 Art. 2° No cumprimento do disposto no artigo anterior, serdo respeitados os direitos dos proprietarios cuja
posse seja baseada:

I - no chamado Registro Paroquial, tendo-se em conta as cautelas reclamadas pelo artigo 94 do Regulamento
da Lein® 601, de 1850, baixado com o Decreto n® 1.318, de 30 de janeiro de 1851;
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Vale dizer, o registro paroquial tem validade como prova de posse, desde
que acompanhado de um titulo que demonstre a propriedade ou a posse
legitimada pela medicdo. Sem isso, esbarra nas “cautelas reclamadas pelo artigo
94 do Regulamento da Lei n° 601, de 1850, baixado com o Decreto n° 1.318, de 30
de janeiro de 1854".

Ainda que ndo seja o objeto deste pequeno estudo a andlise de jurisprudéncia,
nao deixa de ser interessante que certos julgados endossem a tese de que o
registro paroquial era atributivo de dominio com justificativa no Decreto-lei n°
203 de 1967, que por sua vez, como Visto, justamente excepcionava a prova de
propriedade das declara¢des feitas ao vigario.

Chamaa atencdo que tenha se decidido desta forma, pois a interpretacao da
norma é excludente de tal corrente. Se regra impunha que fossem respeitados
os direitos de proprietarios cuja posse fosse baseada no registro paroquial,
ressalvando a norma do artigo 94 do Regulamento de 1854, que impedia
a atribuicdo de direitos ao registro, revela-se bem razoavel que apenas os
registros paroquiais acompanhados de titulos que os justificassem é que seriam
albergados pela protecao legal.

Com base no que foi até entdo tratado, é possivel concluir que as declaragbes
prestadas aos vigarios, que consolidaram o “Registro do Vigario’, ndo possuem
forca probante de titulo atributivo de propriedade, mas apenas constituem meio
de prova para demonstracao de indicio de posse sobre a terra declarada.

A maioria das demandas que versam sobre a caracterizacao de terras como
publicas ou privadas esbarra na necessidade de prova acerca da transferéncia
do imovel do patriménio publico para o privado, ndo sendo raro que a cadeia
dominial privada alegue-se deflagrada a partir de uma declaracdo prestada
ao vigario. Como pode ser observado, sob a 6tica acima demonstrada tais
documentos sao iniddneos para tal fim, considerando-os isoladamente de outros
titulos que ampararam as declaracoes.

E a sistematica de organizacéo das terras nacionais trazida pela Lei de Terras
e por seu Regulamento, com definicdes de conceitos importantes, respeito as
situacOes consolidadas e previsdo de legitimacdes de posses que induz a esta
conclusao. Nao tendo sido quem alegou a propriedade portador de um titulo de
dominio ou que legitime a posse do terreno, mas apenas portador de uma das vias
do registro efetuado junto ao vigario da freguesia, sua pretensao de proprietario
estava fadada ao fracasso e, consequentemente, viciada toda a cadeia dominial
que ampararia a passagem do imovel do patrimoénio publico para o privado.
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ACUMULACAO DE CARGOS DF
PROFESSOR COM OS DEMAIS CARGOS
PUBLICOS DA ARFA JURIDICA

Rers Friede’

Resumo: O presente artigo analisa a questao da acumulagao do cargo de professor com os
demais cargos publicos da dreajuridica, sob as 6ticas da limitag¢do da jornada de trabalho
e da compatibilidade de hordrios, a luz das divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais a
respeito do tema, bem como da correta hermenéutica dos regramentos constitucionais
e infraconstitucionais relacionados a matéria.

Palavras-chave: acumulacédo; cargo publico; professor; drea juridica.

Abstract: This article analyzes the question of the accumulation of the teaching position
with the other public positions in the legal area, in view of the limitation of the working day
and the compatibility of schedules, in the light of doctrinal and jurisprudential divergences
regarding the subject, as well as the correct hermeneutics of the constitutional and
infraconstitutional rules related to matter.

Keywords: Accumulation; Public Office; Teacher; Legal Area.

I.INTRODUCAO

A definicdo de cargo publico esta inserta no art. 3° da Lei n° 8.112, de 1990,
gue assim estabelece:

Art. 3°. Cargo publico é o conjunto de atribuicées e responsabilidades
previstas na estrutura organizacional que devem ser cometidas a um
servidor.

! Reis Friede é Desembargador Federal, Diretor do Centro Cultural da Justica Federal (CCJF), Mestre e Doutor em
Direito e Professor e Pesquisador do Programa de Mestrado em Desenvolvimento Local do Centro Universitario
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Paragrafo Unico. Os cargos publicos, acessiveis a todos os brasileiros, sao
criados por lei, com denominacgao prépria e vencimento pago pelos cofres
publicos, para provimento em carater efetivo ou em comissao.

Por outro lado, utiliza-se o termo “acumulacdo de cargos” para designar a
viabilidade constitucional do exercicio simultaneo e remunerado de mais de
um cargo, emprego ou funcdo publica.

Norma de pouca exatidao conceitual e, consequentemente, de dificil aplicacdo
pratica, o impedimento de acumular cargos publicos lato sensu se revelou
um dispositivo ora pouco respeitado, ora aplicado de forma irrazoavel e com
excessivo rigor.

Dentre os aspectos mais polémicos encontra-se a discussao sobre o requisito
de compatibilidade de hordrios. Sem delimitacdo e conceituacao expressa na Lei
Maior, sobressai aimportancia de se elucidar o tema, particularmente no tocante
ao seu alcance e efetiva aplicabilidade.

Nesse sentido, é o presente texto uma proposta de analisar a problematica
sobre a qual gira em torno a concepgao constitucional da compatibilidade
de hordrios, relacionando seus obstaculos de ordem pratica e buscando uma
conclusdo acerca da controvérsia, a luz do entendimento assumido, tanto pela
doutrina, como pelos nossos tribunais.

Il. DO FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DA ACUMULAGAO DE CARGOS
PUBLICOS

Em todas as esferas da Administracdo Publica (federal, estadual, distrital e
municipal), a regra é a vedagdo da acumulacao de cargos publicos, conforme
expressamente dispde a Constituicao Federal de 1988 em seu artigo 37, inciso
XVI, com redacdo determinada pelas Emendas Constitucionais n° 19/1998 e
34/2001, verbis:

EC 19/98

Art. 3°0O caput, os incisos I, I, V, VII, X, X1, Xill, XIV, XV, XVI, XVlle XIXe 0 §
3°do art. 37 da Constitui¢do Federal passam a vigorar com a seguinte
redacdo, acrescendo-se ao artigo os §§ 7°a 9°:

(...)
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XVI - é vedada a acumula¢do remunerada de cargos publicos, exceto,
quando houver compatibilidade de hordrios, observado em qualquer
caso o disposto no inciso Xi:

a) a de dois cargos de professor;

b) a de um cargo de professor com outro, técnico ou cientifico;
¢) a de dois cargos privativos de médico;

EC 34/2001

Art. 1°A alinea c do inciso XVI do art. 37 da Constitui¢do Federal passa a
vigorar com a seguinte redagdo:

c) ade dois cargos ou empregos privativos de profissionais de satde, com
profissdes reqgulamentadas;

As origens dessa vedacdo remetem aos tempos do Império, conforme bem
colocou MEIRELLES, ao colacionar entendimento de JOSE BONIFACIO, pontuando que:

Se proibe seja reunido em uma sé pessoa mais de um oficio ou emprego,
e venca mais de um ordenado, resultando manifesto dano e prejuizo
a Administragcdo Publica e as partes interessadas, por ndo poder de
modo origindrio um tal empregado publico cumprir as fungées e
as incumbéncias de que duplicadamente encarregado (HELY LOPES
MEIRELLES; Direito Administrativo Brasileiro, 349 ed. Atual, Séo Paulo,
Malheiros, 2008, p. 416).

Por via de consequéncia, é cedico concluir que o sistema constitucional
brasileiro se opde, como norma geral, as acumulagées de cargos publicos. Nesse
sentido, o siléncio na regéncia legal de acumulagdo néo significa consentimento,
pois, em se tratando de regra de excecao, toda a eventual autorizacdo para a
acumulacao ha de ser expressa e inequivoca.

A vedacdo a acumulacao tem por finalidade impedir que a mesma pessoa
ocupe varios cargos ou exerca varias funcoes e seja integralmente remunerado
por todas sem, contudo, desempenha-las com eficiéncia.

Com relagao aos que ocupam mandato eletivo, a Carta Magna, em seu artigo
38 e seguintes, determina que aqueles que ocupam mandato federal, estadual
ou distrital devem ficar afastados de seu cargo, emprego ou funcao. Os prefeitos
também ficam afastados de seus cargos, mas podem optar pela remuneragao
de qualquer um deles. Ja os vereadores poderao acumular a vaga na Camara
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com o cargo ou emprego publico que ocupem, desde que haja demonstrada
compatibilidade, caso contrario, aplica-se a mesma regra vélida para os prefeitos.

Importante ressaltar que em todas as hipdteses do artigo 37, inciso VXI
da Constituicao e no caso da acumulagao por parte de vereador, deve haver,
obrigatoriamente, compatibilidade de horarios. Tal regra é expressamente
prevista no Estatuto dos Servidores Publicos Civis da Unido (Lei n° 8.112/90),
em seu artigo 118, 8§29, verbis:

Art. 118. Ressalvados os casos previstos na Constituicdo, é vedada a
acumulagéo remunerada de cargos publicos.

(..)

§2° A acumulagdo de cargos, ainda que licita, fica condicionada a
comprovagao da compatibilidade de hordrios.

Podemos vislumbrar outro obstaculo para a acumulacao de cargos: a
incompatibilidade em razéo da distdncia geogrdfica. A situacdo é prevista
expressamente no Decreto 25031/55, do Estado de Sdo Paulo, que dispde em
seu artigo 5°, alinea “d", que “somente serd permitida a acumulagdo de cargos no
mesmo municipio ou em municipios vizinhos, entendidos como tais, apenas as que
forem limitrofes” Nao seria nada razodvel admitir, v.g., que o mesmo servidor
tivesse um vinculo no municipio de Santos e outro na cidade de Sao Paulo. A
impossibilidade, no caso, decorreria de barreira fatica imposta pela distancia
fisica entre as duas metrépoles.

No que se refere a utilizacéo da licenca para tratar de interesses particulares,

a Lei 8.112/90 traz em seu artigo 91 a possibilidade do servidor se afastar do

cargo efetivo pelo prazo de até trés anos consecutivos, sem remuneracao,

desde que tenha completado o estagio probatdrio. Torna-se oportuno lembrar

que tal licenca é concedida no interesse da Administracao, podendo também

ser interrompida a qualquer tempo pela Administracdo ou a pedido do préprio
servidor (paragrafo Unico do mesmo artigo), verbis:

Art. 91. A critério da Administragdo, poderdo ser concedidas ao servidor

ocupante de cargo efetivo, desde que ndo esteja em estdgio probatdrio,

licencas para o trato de assuntos particulares pelo prazo de até trés anos
consecutivos, sem remuneragao.

Pardgrafo tnico. A licenca poderd ser interrompida, a qualquer tempo, a
pedido do servidor ou no interesse do servico.
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Neste contexto, o fato do servidor estar afastado sem remuneracdo, nao significa
que podera de per se ocupar cargos ou fungdes publicas sem caracterizar acimulo
de cargos, posto que o fato de se afastar de um cargo publico para ingresso ou
manutencdo em outro cargo publico, ndao desconfigura a acumulacao ilegal de
cargos, nem a incompatibilidade de horario, posto que a vinculagao ao cargo e
a carga horaria de trabalho permanecem, estando o servidor apenas licenciado.

Tal assertiva estd expressamente prevista da SUmula 246 do TCU, verbis:

O fato de o servidor licenciar-se, sem vencimentos, do cargo publico ou
emprego que exer¢a em érgéo ou entidade da administracao direta
ou indireta ndo o habilita a tomar posse em outro cargo ou emprego
publico, sem incidir no exercicio cumulativo vedado pelo artigo 37 da
Constituicéo Federal, pois que o instituto da acumulagéo de cargos se
dirige a titularidade de cargos, empregos e fungées publicas, e nGo apenas
d percep¢ao de vantagens pecunidrias.

Destarte, a acumulacdo de cargos publicos fora das hipdteses admissiveis
configuraria, em tese, conduta que atenta contra os principios da Administracao
Publica e, consequentemente, enquadrada como ato de improbidade
administrativa, nos termos do artigo 11, inciso IX, da Lei 8.429/92 (Lei de
Improbidade Administrativa), verbis:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra
os principios da administracdo publica qualquer acdo ou omissédo que
viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade
as instituicbes, e notadamente:

(..)

IX - deixar de cumprir a exigéncia de requisitos de acessibilidade previstos
na legislagao.

Nessa toada, é a prépria norma constitucional, - diante da possibilidade
de melhor aproveitar a capacidade técnica e cientifica de seus profissionais, -
gue excepcionou a regra epigrafada para algumas hipoéteses, mas ainda assim
condicionada a necessdria demonstracdo quanto a compatibilidade de hordrios,
consoante disposto no artigo 37, inc. XVI da CF/88, verbis:

Art. 37.Aadministragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:
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XVI - é vedada a acumula¢do remunerada de cargos publicos, exceto,
quando houver compatibilidade de hordrios, observado em qualquer
caso o disposto no inciso Xi:

a) a de dois cargos de professor;
b) a de um cargo de professor com outro técnico ou cientifico;

¢) ade dois cargos ou empregos privativos de profissionais de satide, com
profissées requlamentadas;

XVII-a proibicao de acumular estende-se a empregos e fungdes e abrange
autarquias, fundacdes, empresas publicas, sociedades de economia mista,
suas subsididrias, e sociedades controladas, direta ou indiretamente, pelo
poder publico;

Desta feita, forcoso concluir que a possibilidade de acumulacao remunerada
do cargo de professor com outro cargo integrante das carreiras juridicas
(Magistratura, Promotoria, Defensoria, Advocacia Publica, Policia Judicidria, etc.)
encontra respaldo constitucional, precisamente, na alinea b, do inciso XVI, do
artigo 37 supra transcrito, sendo imperioso observar os requisitos pertinentes
a compatibilidade de hordrios e a limitacdo do teto remuneratério previstos no
inciso Xl do mesmo dispositivo, verbis:

Xl - a remuneracgéo e o subsidio dos ocupantes de cargos, funcoes e
empregos publicos da administracéo direta, autdrquica e fundacional,
dos membros de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais
agentes politicos e os proventos, pensées ou outra espécie remuneratdria,
percebidos cumulativamente ou ndo, incluidas as vantagens pessoais
ou de qualquer outra natureza, ndo poderdo exceder o subsidio mensal,
em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, aplicando-se
como limite, nos Municipios, o subsidio do Prefeito, e nos Estados e no
Distrito Federal, o subsidio mensal do Governador no ambito do Poder
Executivo, o subsidio dos Deputados Estaduais e Distritais no dmbito
do Poder Legislativo e o subsidio dos Desembargadores do Tribunal de
Justica, limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento do
subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,
no dmbito do Poder Judicidrio, aplicdvel este limite aos membros do
Ministério Publico, aos Procuradores e aos Defensores Publicos;

Apesar de sefalar que a regra advém do principio da moralidade administrativa,
nao ha fundamentos para se fixar um rol taxativo ou mesmo impossibilitar a
extensao do acumulo legal a todos os agentes providos em cargos, empregos
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e funcgdes publicas, desde que haja a efetiva demonstracdo da compatibilidade
de hordrio, consoante dispde o texto constitucional vigente.

Néo se pode olvidar que o éxito no concurso publico é pessoal e meritério. O
principio da moralidade néo fica afastado pelo fato de servidor exercer mais de
um cargo publico decorrente de ato isondmico, impessoal, meritoso e disputado,
que é o procedimento do concurso.

Ademais, pode-se concluir que o principio da eficiéncia estd umbilicalmente
atrelado ao estudo da acumulacao de cargos e empregos publicos, uma vez que,
mesmo havendo enquadramento nas hipoéteses excepcionalmente autorizadas, o
acumulo somente serd licito se ambos os oficios forem efetivamente exercidos com a
mesma presteza e com 0 mesmo rendimento que o seriam, se realizados isoladamente.

Observa-se, outrossim, que os destinatérios da regra vedativa sao aqueles
investidos nos cargos publicos efetivos em geral, incluindo-se os cargos
em comissionamento. A acumulacdo também sugere uma reflexao sobre a
tecnicidade dos cargos ou empregos publicos, aspecto determinante na definicdo
das excepcionalidades.

Podemos entender os cargos técnicos ou cientificos como aqueles para cujo
exercicio seja indispensavel a escolaridade completa em curso de nivel superior,
bem como aqueles para cujo exercicio seja indispensavel a escolaridade de, no
minimo, nivel médio (2° grau), com atribuicdes caracteristicas de “técnico’, sendo
necessario, em todas as situacoes, analisar o tipo de cargo, para verificar se é
acumulavel com cargo de professor. Exemplo: técnico de laboratério, técnico
em contabilidade etc.

Vale ressaltar que o paragrafo 10° do art. 37 da Constituicdo Federal veda
a percepcao de proventos de aposentadoria com a remuneragao de cargo,
emprego ou funcao publica, com excecao da percepcao de proventos de
aposentadoria de servidores civis publicos e militares com a remuneracao de
cargo eletivo, de cargo em comissdo, bem como de cargo, emprego ou funcao
publica, neste ultimo caso, somente quando eles sao acumuldveis na ativa. No
mesmo sentido, o art. 95, paragrafo Unico, inciso |, e o art. 128, §5°, inciso I, alinea
“d", permitem, respectivamente, que juizes e membros do Ministério Publico
exercam uma atividade de magistério, verbis:

Art. 37.Aadministragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd
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aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

(..)

§ 10. E vedada a percepcdo simultdnea de proventos de aposentadoria
decorrentes do art. 40 ou dos arts. 42 e 142 com a remunerac¢do de cargo,
emprego ou fungédo publica, ressalvados os cargos acumuldveis na forma
desta Constituicdo, os cargos eletivos e os cargos em comissdo declarados
em lei de livre nomeacdo e exoneracao.

Art. 95. Os juizes gozam das sequintes garantias:

()
Pardgrafo tnico. Aos juizes é vedado:

| - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou funcao, salvo
uma de magistério;

Art. 128. O Ministério Publico abrange:
()

§ 5° Leis complementares da Uniéo e dos Estados, cuja iniciativa
é facultada aos respectivos Procuradores-Gerais, estabelecerdo a
organizagdo, as atribuicbes e o estatuto de cada Ministério Publico,
observadas, relativamente a seus membros:

(..)
Il - as seguintes vedacdes:

(..)

d) exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra fungéo publica,
salvo uma de magistério;

No entanto, o art. 11 da Emenda Constitucional 20/1998 reconheceu o direito
dos servidores aposentados que, até a data da sua promulgacdo (16 de dezembro
de 1998), ingressaram novamente no servico publico por concurso publico de
provas ou de provas e titulos, e pelas demais formas previstas na Constituicao
Federal, ressaltando que a acumulacgao sé seria permitida enquanto estivessem
em atividade.

Art. 11-Avedacdo prevista no art. 37, § 10, da Constituicdo Federal, nGo
seaplicaaos membros de poder e aos inativos, servidores e militares, que,
até apublicacédo desta Emenda, tenham ingressado novamente no servigo
publico por concurso publico de provas ou de provas e titulos, e pelas
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demais formas previstas na Constitui¢do Federal, sendo-lhes proibida
a percep¢do de mais de uma aposentadoria pelo regime de previdéncia
a que se refere o art. 40 da Constituicdo Federal, aplicando-se-lhes, em
qualquer hipdtese, o limite de que trata o § 11 deste mesmo artigo.

1. SANCOES EM CASO DE ACUMULAGAO ILEGAL DE CARGOS PUBLICOS

Constatada a acumulacdo ilegal de cargos e comprovada a necessaria
presenca de md-fé do servidor, a pena a ser aplicada podera ser a demisséo;
destituicdo ou cassagdo de aposentadoria; ou disponibilidade em relagao aos
cargos, empregos ou funcdes publicas em regime de acumulacdoilegal. Orito a
ser seguido para as apurag¢oes de acumulacao irregular de cargos é determinado
pela Lei n°8.112/90, em seu artigo 133, verbis:

Art. 133. Detectada a qualquer tempo a acumulagdéo ilegal de cargos,
empregos ou fungées publicas, a autoridade a que se refere o art.
143 notificard o servidor, por intermédio de sua chefia imediata, para
apresentar op¢éo no prazo improrrogdvel de dez dias, contados da data
da ciéncia e, na hipétese de omisséo, adotard procedimento sumdrio para
a sua apuragdo e regularizagdo imediata, cujo processo administrativo
disciplinar se desenvolverd nas seguintes fases:

| - instaurag¢do, com a publicag¢do do ato que constituir a comissdo, a
ser composta por dois servidores estdveis, e simultaneamente indicar a
autoria e a materialidade da transgressao objeto da apuragao;

Il - instrucdo sumdria, que compreende indiciacéo, defesa e relatério;
Il - julgamento.

§71° A indicagéo da autoria de que trata o inciso | dar-se-d pelo nome
e matricula do servidor, e a materialidade pela descricGo dos cargos,
empregos ou fung¢ées publicas em situagdo de acumulagéo ilegal, dos
drgdos ou entidades de vinculagdo, das datas de ingresso, do hordrio de
trabalho e do correspondente regime juridico.

§2° A comissdo lavrard, até trés dias apds a publicacdo do ato que a
constituiu, termo de indiciacdo em que seréo transcritas as informacgées
de que trata o pardgrafo anterior, bem como promoverd a citacdo pessoal
do servidor indiciado, ou por intermédio de sua chefiaimediata, para, no
prazo de cinco dias, apresentar defesa escrita, assegurando-se-lhe vista
do processo na reparticédo, observado o disposto nos arts. 163 e 164.

§3° Apresentada a defesa, a comisséo elaborard relatério conclusivo
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quanto a inocéncia ou a responsabilidade do servidor, em que resumird
as pecgas principais dos autos, opinard sobre a licitude da acumulag¢édo
em exame, indicard o respectivo dispositivo legal e remeterd o processo
d autoridade instauradora, para julgamento.

§4° No prazo de cinco dias, contados do recebimento do processo, a
autoridade julgadora proferird a sua deciséo, aplicando-se, quando for
o caso, o dispostono § 3°do art. 167.

§5°Aopgdo pelo servidor até o tltimo dia de prazo para defesa configurard
sua boa-fé, hipétese em que se converterd automaticamente em pedido
de exoneragdo do outro cargo.

§6° Caracterizada a acumulagéo ilegal e provada a md-fé, aplicar-se-d
a pena de demissdo, destituicdo ou cassagdo de aposentadoria ou
disponibilidade em relacGo aos cargos, empregos ou fungées publicas em
regime de acumulacdo ilegal, hipdtese em que os 6rgdos ou entidades de
vinculagdo serGo comunicados.

§7° O prazo para a conclusdo do processo administrativo disciplinar
submetido ao rito sumdrio néo excederd trinta dias, contados da data de
publicagédo do ato que constituir a comissédo, admitida a sua prorrogagédo
por até quinze dias, quando as circunstdncias o exigirem.

§82 O procedimento sumdrio rege-se pelas disposicdes deste artigo,
observando-se, no que lhe for aplicdvel, subsidiariamente, as disposicées
dos Titulos IV e V desta Lei.

Conforme prevé a legislacao, identificada a acumulacao ilegal de cargos ou
a incompatibilidade de hordrio entre os cargos acumulados, serd instaurado um
processo administrativo a fim de solicitar esclarecimentos ao servidor em tal
situacdo e, sendo constatada a irregularidade, porém, comprovada a boa-fé, o
servidor deverd apresentar a op¢do pelo vinculo que deseja manter e aquele
em relacdo ao qual providenciarad o desligamento, situagao que devera ser
comprovada mediante a apresentacdo de documento fornecido pelo érgao ao
qual estava vinculado.

De acordo com a mais recente jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica (STJ), bem como do Supremo Tribunal Federal (STF), em matéria de
acumulacao irregular de cargos publicos, uma vez comprovada a efetiva
prestacao dos servicos e a boa-fé do servidor, estaria afastada a aplicacdo da Lei
de Improbidade Administrativa por se tratar de mera irregularidade. Confira-se:

O reconhecimento da ilegalidade da cumulacdo de vantagens néo
determina, automaticamente, a restituicao ao erdrio dos valores recebidos,
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salvo se comprovada a md-fé do servidor, o que nédo foi demonstrado nos
autos. (STF; MS 26085, Rel. Min. CARMEN LUCIA, DJU 07/04/2008)

Contudo, se consignada a efetiva prestac¢do de servico publico e a boa-fé
do contratado, deve-se afastar a violagdo do art. 11 da Lei n. 8.429/1992,
sobretudo quando as premissas fdticas evidenciam mera irregularidade,
sem elemento subjetivo convincente. Precedentes do STJ. (STJ; RESP
200902450146, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, 2@ Turma, DJE 23/05/2013)

Alein.8.429/92 visa a resguardar os principios da administracéo publica
sob o prisma do combate a corrupg¢éo, da imoralidade qualificada e da
grave desonestidade funcional, ndo se coadunando com a punicdo de
meras irregularidades administrativas ou transgressoes disciplinares, as
quais possuem foro disciplinar adequado para processo e julgamento.
(STJ; REsp 1.089.911, Rel. Min. CASTRO MEIRA, 2@ Turma, DJE 25/11/2009)

No que tange a boa-fé, a mesma deve ser especifica, ou seja, referente a
vontade de exercer as duas atividades de maneira eficiente e ndo causar prejuizo,
mesmo estando o servidor ciente de que se trata de uma eventual acumulacao
irregular de cargos publicos.

O segundo topico a se analisar é se houve ou ndo a efetiva prestacao dos
servicos e se amesma se deu de forma satisfatoria, sem trazer prejuizo a nenhum
dos 6rgaos envolvidos.

Assim, nota-se que, sequndo a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, a
acumulacdo de cargos irregular ndo configura necessariamente um ato de
improbidade administrativa, devendo ser considerada uma série de elementos
no caso concreto: se consignada a efetiva prestacdo de servico publico, o valor
irrisério da contraprestacao paga ao profissional e a boa-fé do contratado, ha de
se afastaraviolacdo doart. 11 da Lein®8.429/1992. Isso se concretiza, sobretudo,
quando as premissas faticas do acérdao recorrido evidenciam a ocorréncia de
simples irregularidade e inexisténcia de desvio ético ou inabilitacdo moral para
o exercicio do munus publico.

A Primeira Se¢éo do STJ, no julgamento do REsp 1.244.182/PB, de relatoria
do Ministro BENEDITO GONCALVES, na sistemdtica do art. 543-C do CPC,
firmou a orientacédo de que néo é€ licito efetuar desconto de diferencas
pagas indevidamente a servidor ou pensionista em decorréncia de
interpretacdo errénea, equivocada ou deficiente da lei pela prépria
Administra¢ao Publica, ante a boa-fé do servidor publico. O Supremo
Tribunal Federal, por seu turno, entende que a cumulagdo de vantagens
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recebidas pela cumulac¢do indevida de cargos publicos ndo importa,
automaticamente, na necessidade de restituicdo ao Erdrio dos valores
recebidos, pelo que se mostraimperativa a apura¢do da md-fé do servidor.
(STJ; AGRESP 201200859052, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, 2@ TURMA,
DJE 19/12/2012)

Na hipdtese de acumulagdo de cargos, se consignada a efetiva prestacGo
de servico publico, o valor irrisério da contrapresta¢do paga ao
profissional e a boa-fé do contratado, hd de se afastar a violagdo do art.
11dalein.8.429/1992, sobretudo quando as premissas fdticas do acérdédo
recorrido evidenciam a ocorréncia de simples irregularidade e inexisténcia
de desvio ético ou inabilitagdo moral para o exercicio do munus publico.
(STJ; AGRESP 201100467268, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, 29 Turma,
DJE 24/06/2011)

Ha que se registrar a subjetividade da expressao valor irrisério da
contraprestacdo paga ao profissional. O entendimento indica que trata-se de
valor que nao excede ao que é praticado habitualmente para servicos da mesma
natureza e que nado resulte em enriquecimento sem causa ou prejuizo ao erario.

Com relacao aos casos em que se demonstra que houve efetivo prejuizo
para a Administragao Publica, como no caso da incompatibilidade de hordrios
(que obviamente leva a conclusdo de que os servicos nao foram efetivamente
prestados nos dois 6rgaos concomitantemente), ndo resta duvida quanto a
aplicacao da Lei de Improbidade Administrativa.

Deve-se ter em mente que a ma-fé do servidor que ocupa simultaneamente
dois cargos publicos, em que ha incompatibilidade de horérios, é nitidamente
perceptivel, - independentemente de outras consideracdes e comprovagoes
probatoérias -, uma vez que havera necessariamente prejuizo para uma das
entidades para quem o servidor presta servicos. Nao se trata, portanto, a hipotese
vertente, de mera irregularidade.

Detectada a qualquer tempo a acumulacao ilegal de cargos, empregos ou
funcdes publicas, a legislacdo pertinente prevé a notificacdo do servidor para
apresentar opcao entre os cargos em questao (artigo 133, caput, da Lei 8.112/90).
Revela notar que o elemento subjetivo ndo estd relacionado com a notificacdo
para o exercicio do direito de opcao, devendo o julgador se ater somente a
comprovacao, ou nao, do efetivo prejuizo para a Administracao Publica para
concluir se houve in casu boa ou ma-fé.

O servidor nao pode alegar desconhecimento da lei, logo nao ha necessidade
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de que haja notificacdo para que o mesmo tenha conhecimento dairreqularidade
da acumulacdo. Embora o §5°, do art. 133 da Lei 8.112/90 preconize que “a
opgdo pelo servidor até o tltimo dia de prazo para defesa configurard sua boa-fé,
hipétese em que se converterd automaticamente em pedido de exoneragéo do
outro cargo”, nao resta duvida de que a presuncao de boa-fé prevista na norma
restringe-se apenas ao processo administrativo disciplinar de que trata o préprio
art. 133 da Lei 8.112/90 e nao cabe sua aplicacao nos procedimentos da Lei de
Improbidade Administrativa. (LUAN MESAN GROSSMANN MENDES DOS SANTOS;
Jurisprudéncia: Servidores Publicos - Acimulo de Cargos, disponivel em: <https://
goo.gl/ZWWxeE>, acesso em 31 jan. 2018).

IV. DA PRESCRICAO

Com relagao a prescricao do direito punitivo, cabe mencionara Simula 85 do
Superior Tribunal de Justica, que expressamente dispde que “nas relagdes juridicas
detrato sucessivo em que a Fazenda Publica figure como devedora, quando néo tiver
sido negado o préprio direito reclamado, a prescricdo atinge apenas as prestacées
vencidas antes do qliing(iénio anterior d propositura da a¢do”.

No entanto, cumpre, outrossim, fazer algumas importantes consideracoes a
respeito do tema vertente. Na forma das disposi¢cdes contidas no artigo 142 da
Lei n.28.112/90, tem-se por afastada “a ocorréncia de prescri¢do se, no momento
da demissdo do servidor, ndo tiverem transcorrido cinco anos do conhecimento
dos fatos pela Administracdo” (STJ; MS 8928, Rel. Min. MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, 32 Secao, DJE 07/10/2008)

De acordo com o art. 142, inciso I, § 1°, da Lei n° 8.112/90, o prazo
prescricional de cinco anos, para a acéo disciplinar tendente a demissdo
ou cassagdo de aposentadoria do servidor, comega a correr da data em
que a Administra¢do toma conhecimento do fato aquele imputado. (STF;
RMS 24737, Rel. Min. CARLOS BRITTO)

A lei administrativa dispde que o prazo prescricional para a a¢éo de
improbidade é o “previsto em lei especifica para faltas disciplinares
puniveis com demissdo a bem do servico publico, nos casos de exercicio
de cargo efetivo ou emprego” (Lei 8.429/92, art. 23, ll). Por sua vez, a Lei
8.112/90, em seu art. 142, § 2, remete a lei penal o prazo de prescricdo
quando as infracées disciplinares constituirem também fato-crime.
Extinta a punibilidade da ora recorrente e recha¢ada a deflagracéo de
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processo criminal, hd de aplicar-se a regra geral, qual seja, o prazo de cinco
anos previstonoart. 142,1,c/coart. 132,1V,da Lei 8.112/90 e 23, Il, da Lei
8.429/92. Ainda que se leve em conta o dia 4.1.2004 como termo inicial
da prescri¢do, data da “ciéncia inequivoca do titular da demanda” - e
ndo a data do ato improbo, isto é,em 17.1.2000 -, impde-se a rejeicdo da
exordial de improbidade pela ocorréncia da prescri¢éo, porque ajuizada
aagédo somenteem 19.5.2010, quando jd ultrapassado o lustro legal. (STJ;
RESP 201201508268, Rel. Min. CASTRO MEIRA, 29 Turma, DJE 06/12/2012)

Insta salientar que as puni¢des dos agentes publicos, nestes abrangidos
o servidor publico e o particular, por cometimento de ato de improbidade
administrativa estao sujeitas a prescricao quinquenal (art.23 da Lei n°. 8.429/92).
De forma diversa, todavia, resta a acao de ressarcimento dos prejuizos causados
ao erario que é considerada imprescritivel, no entendimento interpretativo do
disposto no art. 37, § 59, da Constituicao Federal (STJ; RESP 200801330639, Rel.
Min. ELIANA CALMON, 22 Turma, DJE 27/02/2009).

Justifica-se este posicionamento, uma vez que a acumulacaoilegal de cargos
publicos caracteriza uma situacao que se protrai no tempo, motivo pelo qual é
passivel de ser investigada pela Administracdo a qualquer momento, a teor do
quedispbe oart. 133, caput, da Lei 8.112/90 (STJ; MS 20148/DF, Rel. Min. ARNALDO
ESTEVES LIMA, 12 Secao, DJE 18/9/2013).

APrimeira Secdo deste Superior Tribunal de Justica, na sentada do dia 11 de
setembro de 2013, no julgamento do Mandado de Sequran¢an°20.148/DF,
narelatoria do Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, firmou a compreenséo
de que nGo ocorre a prescricdo da pretensdo da Administracdo em adotar
procedimento para equacionar ilegal acumulacédo de cargos publicos,
mormente porque os “atos inconstitucionais jamais se convalidam pelo
mero decurso do tempo”. (STJ; AAGARESP 201303462854, Rel. Min. MAURO
CAMPBELL MARQUES, 29 Turma, DJE 25/08/2014)

No mais, a Corte Regional afirmou que nédo ocorreu a prescri¢do da
pretensdo da Administra¢éo em adotar procedimento para equacionar
ilegal acumulagéo de cargos publicos, pois “o Estado somente tomou
conhecimento da malsinada acumulagéo no final de 2009.” (fl. 963,
grifo acrescentado). Ademais, conforme disp6s o decisum agravado,
a Primeira Se¢do do Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do
Mandado de Seguranga 20.148/DF, da relatoria do Ministro Arnaldo
Esteves Lima, firmou a compreenséo de que n@o ocorre a prescri¢éo da
pretensdo da Administra¢éo em adotar procedimento para equacionar
ilegal acumulagéo de cargos publicos, mormente porque os “atos
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inconstitucionais jamais se convalidam pelo mero decurso do tempo”.
Nesse sentido: MS 20.148/DF, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Primeira
Secao, DJe 18/9/2013, e AgRg no REsp 1400398/SC, Rel. Ministro Herman
Benjamin, Seqgunda Turma, DJe 3/2/2015. (STJ; AINTARESP 201503203271,
Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, 2e TURMA, DJE 09/09/2016)

Por fim, consoante a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ), ndo
hé falar em direito adquirido a acumulacdo de cargos publicos nos casos em que
estes ndo estao previstos na excecao constitucional, porquanto tal vicio nao se
convalida com o decurso do tempo. Nao ha que se alegar, pois, decadéncia,
prescricao ou coisa julgada administrativa (STJ; ADROMS 200802862493, Rel.
Min. NEFI CORDEIRO, 62 Turma, DJE 05/11/2015).

V. DA COMPATIBILIDADE DE HORARIOS

Ressalte-se que a acumulacao licita de cargos exige, de forma inafastavel,
gue se atenda o requisito da compatibilidade de hordrios, o que ndo sé é
expressamente exigido pela Constituicao Federal, mas igualmente pela Lei n°
8.112/90, que regula o regime juridico dos servidores publicos civis da Uniao,
das autarquias e das fundacoes publicas federais, verbis:

Art. 118. Ressalvados os casos previstos na Constituicdo, é vedada a
acumulagéo remunerada de cargos publicos.

§1° A proibi¢do de acumular estende-se a cargos, empregos e fungoes
em autarquias, fundacées publicas, empresas publicas, sociedades de
economia mista da Uniéo, do Distrito Federal, dos Estados, dos Territorios
e dos Municipios.

§2° A acumulagdo de cargos, ainda que licita, fica condicionada a
comprovagao da compatibilidade de hordrios.

§3° Considera-se acumulacdo proibida a percep¢do de vencimento
de cargo ou emprego publico efetivo com proventos da inatividade,
salvo quando os cargos de que decorram essas remuneragées forem
acumuldveis na atividade.

A compatibilidade de hordrios resta configurada quando houver possibilidade
de exercicio dos dois cargos, funcdes ou empregos, em horérios distintos, sem
prejuizo do nimero regulamentar das horas de trabalho de cada um, bem como
do exercicio regular das atribuicdes inerentes a cada cargo.
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Compatibilidade de hordrios é, ao contrdrio do que parece, o desencontro
de hordrios, a inajustabilidade de hordrios, a descoincidéncia ou nédo
de hordrios, ocorrida quando houver possibilidade do exercicio de dois
cargos, em hordrios diversos, sem prejuizo do numero requlamentar
das horas de trabalho dedicadas a cada emprego. (JOSE CRETELLA
JUNIOR;: Comentdrios a Constituicédo 1988, 19ed, Rio de Janeiro, Forense
Universitdria, 1991, v. 4, arts. 23 a 37)

A grande controvérsia que se apresenta reside justamente no fato de que
nem a Constituicdo Federal, - tampouco qualquer outra Lei em sentido estrito -,
estabeleceu de forma objetiva e taxativa como se constataria tal compatibilidade
ou mesmo o eventual limite de jornada de trabalho dos servidores, implicita, - na
concepgao de parte expressiva da doutrina e da jurisprudéncia -, no regramento
normativo regente.

A Advocacia-Geral da Unido - AGU firmou entendimento no contexto do
Parecer n° GQ - 145, publicado no Diério Oficial de 1° de abril de 1998, pela
ilicitude do acimulo de dois cargos ou empregos publicos de que decorra a sujeicao
do servidor a regimes de trabalho que perfagcam o total de 80 (oitenta) horas
semanais, - mesmo que demonstrada a compatibilidade de horarios (em uma
dimensao temporal de sete dias na semana, com 24 horas por dia, totalizando 168
horas semanais) -, entendendo que o conceito de compatibilidade de horarios,
admitida pelo regramento legal, somente se sustenta quando o exercicio dos
cargos ou empregos ndo exceder a carga horaria de 60 (sessenta) horas semanais.

Tal recomendacéo seria baseada no fato de que a citada carga horaria
permitiria sua compatibilidade real (e ndo apenas ficcional) de escala de trabalho,
com previsao de deslocamento de um local de trabalho para o outro e sem
prejuizo do repouso reparador e do tempo de alimentacdo adequado, a fim
de preservar a sanidade fisica e mental do servidor, guardando, assim, paralelo
com a legislacéo trabalhista, a qual determina a jornada diria de trabalho em
oito horas, com a possibilidade de realizacao de duas horas excedentes por dia,
subsidiada em estudos da area laboral.

Desta feita, ainda que com a satisfatéria demonstracdo (tedrica) de
compatibilidade de horario e efetiva inexisténcia de jornadas de trabalho
sobrepostas, ndo haveria, no entendimento da AGU a perfeita adequacdo a
autorizacao constitucional de acumulacdo de cargos publicos.

Entretanto, repise-se: nem a Carta Maior, nem a Legislacdo Ordindria,
impuseram expressamente limites de carga hordria, com o objetivo de
descaracterizar (ou vincular) categoricamente a compatibilidade de hordrios. Ao se
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sequir ipse literis o referido parecer, sem qualquer confrontagcdo com o caso real,
extrapola-se a competéncia regulamentadora conferida aos atos administrativos,
subvertendo, assim, a hierarquia normativa do ordenamento juridico.

Em outras palavras, a Constituicdo Federal, ao exigir a compatibilidade de
horario para a acumulacdo de cargo publico, em nenhum de seus dispositivos
limita a quantidade de horas trabalhadas, mas somente requer que uma funcao
nao seja exercida no mesmo horario que a outra. Sendo assim, nao havendo tal
limitagao no texto constitucional, nem em qualquer diploma legal, ndo poderia,
em tese, a Administracao, através de simples Parecer Juridico, instituir tal vedacao.

Dessa forma, a compatibilizacdo de horérios é questao que se resolve caso
a caso, observando-se a ocorréncia, - ou ndo -, de superposicao de horarios. Se,
do cotejo entre os horérios dos respectivos cargos a serem acumulados, nao se
vislumbrar qualquer sobreposicao, presume-se que nao ha comprometimento
da prestacao das fung¢des desempenhadas pelo agente publico, de acordo com
o0s termos do texto constitucional.

Nesse sentido, é extensamente ampla a jurisprudéncia corroborativa desta
hermenéutica:

(...) Inicialmente, o Superior Tribunal de Justica (STJ), no julgamento do
MS n° 15.415/DF (STJ - 19 Se¢do - Rel. Min. Humberto Martins — julgado
em 13/04/2011 - DJe de 04/05/2011), firmou o entendimento no sentido
de que cumpre a Administracdo Publica comprovar a existéncia de
incompatibilidade de hordrios em cada caso especifico, ndo bastando téo
somente cotejar o somatério de horas trabalhadas com o padréo derivado
de um parecer ou mesmo de acérddo do Tribunal de Contas da Unido.

Seguindo esta orientagéo, a 39 Secao Especializada deste Tribunal tem se
manifestado no sentido de que néo é razodvel que a Administracéo Publica
venha a cercear um direito garantido constitucionalmente a Autora sem
qualquer apurac¢do acerca da efetiva existéncia de incompatibilidade de
hordrios dos cargos a serem exercidos.

Neste mesmo sentido, o STF, em decisdo proferida pelo Ministro Roberto
Barroso, nos autos do ARE 782170/PE, em 28/11/2014, se manifestou no
sentido de que o Executivo ndo pode, sob o pretexto de regulamentar
dispositivo constitucional, criar regra ndo prevista em lei, de modo que,
ainda que a carga hordria semanal dos dois cargos seja superior ao limite
previsto no parecer da AGU, deve ser assegurado o exercicio cumulativo
de ambos os cargos publicos (TRF2; AC 0045535-18.2016.4.02.5102, Rel.
Des. GUILHERME CALMON, 6° Turma, DJe 28/08/2017).
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Posse no cargo de Professor Assistente da Faculdade de Direito da
Universidade Federal da Bahia, submetido ajornada de 40 horas semanais
acumulando-o com o cargo de Procurador do Estado, de natureza
técnico-cientifica, com a mesma jornada de trabalho. Ndo havendo
norma legal requlamentando a carga hordria passivel de acumulagéo,
ndo pode a garantia constitucional ser afastada por mera interpreta¢do
da Administragdo, em parecer interno. (...) Comprovado, outrossim, nos
autos a compatibilidade de hordrios. (TRF1; AP 00139526020094013300,
Rel. Des. JIRAIR ARAM MEGUERIAN, TRF1 69 Turma, e-DJF1 10/04/2013)

O Supremo Tribunal Federal (STF) ja se posicionou algumas vezes sobre a
impossibilidade de se auferir a compatibilidade de horérios unicamente com
base na quantidade de horas trabalhadas, confira-se:

A jurisprudéncia da Corte é no sentido de que a Constitui¢do Federal
autoriza a acumulag@o remunerada de dois cargos publicos quando hd
compatibilidade de hordrios no exercicio das fungdes e que a existéncia
de normainfraconstitucional que estipula limitac¢éo de jornada semanal
ndo constitui bice ao reconhecimento do direito a acumulagéo prevista
no art. 37, inciso XVI, alinea c. (STF; AgRegRE 859.484, Rel. Min. DIAS
TOFFOLI, 29 Turma, DJU: 12/05/2015)

(...) a administracao estadual exigiu que a recorrida optasse por apenas
um desses cargos, sob o fundamento de que a soma da carga hordria
semanal superava o limite de 65 horas (...). E licito ao Chefe do Executivo
editar decretos para dar cumprimento a lei e a Constituicdo. Nédo pode,
entretanto, sob o pretexto de regulamentar dispositivo constitucional,
criar regra ndo prevista, como fez o Estado do Rio de Janeiro no presente
caso, fixando verdadeira norma auténoma. (STF; RE 351.905, Rel. Min.
ELLEN GRACIE, 29 Turma, DJU: DJ 09/09/2005)

O Superior Tribunal de Justica igualmente ja decidiu no sentido aqui
defendido, verbis:

Esta Corte Superior possui entendimento no sentido de que é possivel a
acumulagdo de cargos publicos, bastando tdo somente que o servidor
comprove a compatibilidade entre os hordrios de trabalho, conforme o
que preceituao § 2°do art. 118 da Lei 8.112/90. Néo hd falar em restricGo
quanto ao numero total de horas didrias ou semanais a serem suportados
pelo profissional, até porque a redag¢do do retrocitado dispositivo estd em
harmonia com o que preconiza o art. 37, inciso XVI, da Constitui¢do da
Republica de 1988. (AgRg no AREsp 677.596/SE, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/05/2015, DJe 04/08/2015).
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Cuida-se de Mandado de Seguranca impetrado por servidor publico
estadual, pleiteando a acumulagéo de dois cargos publicos, sendo um de
professor e outro de técnico de enfermagem. No caso concreto, concluiu a
Administracdo Publica que, com a acumulagéo pretendida, o impetrante
ultrapassaria a jornada 60 horas semanais, o que implicaria perda de
eficiéncia no servico publico. O art. 37, XVI, da Constituicao Federal, admite
a acumulagdo de um cargo de professor e outro de técnico ou cientifico,
bastando, tdo somente, que o servidor comprove a compatibilidade entre
os hordrios de trabalho. Cumpre a Administra¢édo Publica demonstrar a
existéncia de incompatibilidade de hordrios em cada caso especifico, ndo
bastando apenas cotejar o somatdrio de horas trabalhadas. Precedentes
do STJ (AgRg no RMS 43.396/AP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 07/08/2014, DJe 25/09/2014).

Também esta foi a nossa posicao, na qualidade de Julgador, em caso real
enviado a nossa jurisdicao, verbis:

(...) Acolho o entendimento no sentido de que ndo se pode prejudicar
a impetrante por mera presuncdo de que a realizagcdo de jornada de
trabalho superior a sessenta horas compromete a qualidade do servigo
prestado, uma vez que a Administrac¢éo, ao longo dos dois primeiros
anos em que o servidor se encontra investido no cargo publico, faz,
obrigatoriamente, avaliagdo especial de seu desempenho, por se tratar de
condigdo para que este venha a adquirir estabilidade no servico publico.

(..)

Deve-se registrar que, de fato, por forca do que dita a Sumula n° 16 do
STF, ndo poderia a apelante ter sido impedida de tomar posse no cargo
em questado - para o qual foi reqularmente nomeada, apds aprovagdo
no respectivo concurso publico (fls. 41 e 44/45) -, devendo o requisito
da compatibilidade de hordrios ser aferido em ambito interno, ao
longo do procedimento administrativo devido (TRF2; AC 0027260-
24.2016.4.02.5101, Rel. Des. REIS FRIEDE, 6° Turma, DJE 17/08/2017).

Oart. 37, XVI, “b’ da Constituicédo Federal de 1988 garante a acumulag¢do
de um cargo de professor com outro técnico ou cientifico, desde que
haja compatibilidade de hordrios. Il. No caso em exame, o Impetrante
juntou declara¢ées comprovando a existéncia de compatibilidade de
hordrios de maneira que néo hd que se falar em limitagdo da jornada
de trabalho. Entendimento contrdrio implicaria, sem amparo legal, criar
requisito adicional para a acumulagao de cargos. lll. Quanto a limita¢do
imposta pelo Parecer AGU/GQ - 145, tanto o dispositivo constitucional
supracitado, comooart. 118, §2° daLein°8.112/90, mencionam apenas
a compatibilidade de hordrios, ndo fazendo qualquer referéncia a carga
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hordria. IV. Ademais, néo se pode, por mera presun¢do de que a realizagéo
de jornada semanal de trabalho superior a sessenta horas comprometerd
a qualidade do servico prestado, impedir-se a cumulagcGo em comento.
(TRF2; AC 00118533220034025101, Rel. Min. REIS FRIEDE, 7 Turma, DJE
05/06/2009)

Essa presuncao somente poderd ser afastada se, no caso concreto, existirem
provas de que o desempenho do agente publico, em quaisquer dos cargos
por ele exercidos cumulativamente, apresenta-se efetivamente comprometido
pelo excesso de carga horadria, posto que a norma constitucional que,
excepcionalmente, admite aacumulagao de cargos, é uma norma de abrangéncia
restritiva (esta restrita aos casos expressamente previstos na CRFB/88, a existéncia
de compatibilidade de horarios e a remuneracao nao superior ao teto).

Por se tratar de norma restritiva, a interpretacao deve ser também restritiva,
ou seja, ndo é possivel ampliar as limitagdes previstas na norma, estabelecendo
outros critérios além daqueles eleitos (legitimamente) pelo constituinte.

A esse respeito, confira-se ainda parte do teor do Acérdao n° 6475/2017, da
Segunda Camara do TCU, proferido em outubro de 2017 pelo Ministro BENJAMIN
ZYMLER, verbis:

Entretanto, o TCU mudou o posicionamento jurisprudencial no sentido
de que nas acumulacgées legais de acumulac¢do de cargos publicos a
compatibilidade de hordrios deve, sempre, ser apurada caso a caso.
Havendo extrapolagéo da carga hordria de sessenta horas semanais, a
instancia responsdvel pela andlise da viabilidade da acumulagdo deve
verificar, junto a autoridade hierarquicamente superior ao servidor, a
qualidade e o ndo comprometimento do trabalho, fundamentando
sua decisdo e anexando ao respectivo processo administrativo a
documentacdo comprobatéria, conforme os Acérdédos 625/2011 -
TCU - 29 Camara, Acérddo 2368/2012 — TCU - 29 Camara, Acorddo
1338/2011- TCU-Plendrio, Acérddo 2368/2012 — TCU - 29. Cdmara e
Acdrdédo 1606/2012 — TCU - 19 Camara.

O Ministro AROLDO CEDRAZ, na prolacao do Acérdao n° 1.868/2010 no
Plenario do TCU, em julho de 2010, trouxe importante reflexao que igualmente
se amolda ao melhor deslinde do assunto em apreciagao:

(...) Deve ser acrescentado, a propdsito, apenas a titulo de registro, jd
que ndo necessdrio ao caso em exame, que o Tribunal, na Sessdo de
6/10/2009, ao examinar pedido de reexame interposto contra deciséo
que considerou ilegal ato de admissao de pessoal pelo fato de a servidora
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exercer dois cargos com cargas hordrias que somadas ultrapassavam a
60 (sessenta) horas semanais, decidiu acolher as conclusées do Revisor
do processo, Ministro BENJAMIN ZYMLER, e dar provimento ao recurso,
para tornar insubsistente a deliberacdo recorrida, conforme Acérdéo
5.257/2009 - TCU - 29 Cadmara.

(...) Na mencionada deliberacdo, elastecendo-se o entendimento
anteriormente firmado pela jurisprudéncia deste Tribunal quanto ao limite
mdximo de 60 (sessenta) horas para a acumulagéo regular de cargos
publicos, ficou consignado que a licitude da acumulagéo de cargos nédo
estd sujeita a jornada mdxima a ser exercida nos dois cargos acumuldveis,
haja vista a inexisténcia de disposicdo legal nesse sentido, devendo a

compatibilidade de hordrios ser verificada em cada caso.

Destarte, a licitude da acumulagao de cargos ndo estd sujeita a uma jornada
mdxima, haja vista a inexisténcia de disposicao legal a respeito; a solucao deve
ser dada a luz do caso concreto.

Assim sendo, a aplicacao da orientacao firmada no Parecer Normativo AGU/GQ
n° 145/1998, no sentido de que o limite aceito pela administracao publica federal
para permitir a acumulagao de cargos seria de 60 horas semanais, nao pode ser
desprovida de uma analise aprofundada de cada caso especifico, sob pena de
seincorrer em distorcOes e interpretacdes enviesadas das regras constitucionais.

VI. DO REGIME DE TRABALHO DO PROFESSOR DE ENSINO SUPERIOR

Registre-se que estd excluido da presente abordagem o caso especifico do
professor em regime de dedicacgdo exclusiva, pois, nessa hipétese, ainda que
haja compatibilidade de horarios, ndao podera haver acumulacao, mormente
considerando que o servidor nesta situacao recebe um adicional a titulo de
Dedicacdo Exclusiva.

Serd tomado como parametro para este artigo, portanto, a exclusiva hipdtese
do professor que labora em regime de 40 horas semanais.

No entanto, cabe salientar, em necessaria adicao explicativa, que é permitida
a acumulacdo de cargo de Professor em regime de dedicacdo exclusiva com
proventos de aposentadoria de outro cargo de Professor. E intuitivo que ndo ha
incompatibilidade de horarios se o servidor ja se encontra aposentado em um
dos cargos. Neste sentido, confira-se:

Hipdéteseem que a autora pretende ver reconhecido o direito de permanecer
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no cargo de professora, com jornada de trabalho de 40 horas semanais,
continuando a receber proventos de aposentadoria de forma integral,
por ter se aposentado em outro cargo de professora, com a mesma carga
hordria. (...) Segundo orienta¢do da Suprema Corte, é impertinente a
exigéncia de compatibilidade de hordrios como requisito para a percep¢cdo
simultdnea de um provento de aposentadoria com a remuneragéo pelo
exercicio de outro cargo publico. (Precedentes do Pretério Excelso: RE
547731 AgR, Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma, DJe 31.07.2008
e RE 701999 AgR, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma,
julgado em 02/10/2012, DJe 19.10.2012). (STJ; AgRg no AREsp 415.292/
SC, Rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, 24 Turma, DJE 10/12/2013)

A acumulagéo de dois cargos de professor - um cargo inativo com outro
em atividade - ndo viola do disposto no artigo 37, XVI, da Constituicéo do
Brasil. Ndo hd incompatibilidade de hordrios se a servidora jd se encontra
aposentadaem um dos cargos. (STF; RE 547731 AgR, Rel. Min. EROS GRAU,
29 Turma, DJE 17/06/2008)

E firme a orientacéo desta Corte de que é permitida a acumulacdo de
cargo de Professor em regime de dedicacéo exclusiva com proventos de
aposentadoria de outro cargo de Professor. Precedentes: AgRg no AREsp.
548.537/PE, Rel. Min. BENEDITO GONCALVES, DJe 5.3.2015; AgRg no RMS
30.143/5C, Rel. Min. ADILSON VIEIRA MACABU, DJe 9.8.2012 e AgRg no
AgRg no REsp. 817.168/RJ, Rel. Min. OG FERNANDES, DJe 3.8.2011. (STJ;
AgRg no RMS 35.619/SC, Rel. Min. NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, 14
Turma, DJe 27/05/2016)

VI.1. Diferenca entre hora-aula e hora efetiva

Preliminarmente, é de suma importancia a distincao entre hora-aula e hora efetiva.

Como se sabe, “hora” é o periodo de 60 (sessenta) minutos, em convencao
consagrada pela civilizagdo contemporanea. Ja a definicdo quantitativa em
minutos do que consiste a hora-aula é uma atribuicao das Instituicdes de
Educacdo Superior, desde que feita sem prejuizo ao cumprimento das respectivas
cargas horarias totais dos cursos, e esta referenciada as questdes de natureza
trabalhista e, sobretudo, remuneratéria.

Destarte, embora a carga horaria minima dos cursos superiores seja
mensurada em horas efetivas (60 minutos), tal periodo se refere a atividades
académicas e de trabalho discente efetivo, ndo somente (e necessariamente)
em sala de aula, e, mesmo quando assim compreendidas, estas sao computadas
em horas-aula (de 50 minutos de duracao).
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Alids, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional (Lei n° 9.394/96)
dispde em seu artigo 57 que, nas instituicdes publicas de educacao superior, o
professor ficard obrigado ao cumprimento real de apenas um minimo de oito
horas semanais de aulas.

O Conselho Federal de Educacdo, 6rgao normativo que inclui na sua esfera
de competéncia e de atribuicdes estabelecer a duracdo e o curriculo minimo dos
cursos de ensino superior (Lei n° 4.024/61, art. 9°, paragrafo 1°,“e”), em diversos
e conhecidos pronunciamentos, consagrou como duragao da hora-aula o tempo
de cinquenta (50) minutos, com um intervalo de dez (10) minutos, para descanso
dos alunos, entre uma hora-aula e outra. Sobre as atribuicbes da Camara de
Educacao Basica, confira-se, verbis:

Art. 9° As Camaras emitirdo pareceres e decidirdo, privativa e
autonomamente, os assuntos a elas pertinentes, cabendo, quando for o
caso, recurso ao Conselho Pleno.

§ 1°Sdo atribuicdes da Cdmara de Educagdo Bdsica:
(..)

e) assessorar o Ministro de Estado da Educacéo e do Desporto em todos
os assuntos relativos a educacéo bdsica;

Outrora a Portaria n° 204/45 do MEC dispunha que nos estabelecimentos
gue ministrassem ensino de grau superior ou médio, as aulas diurnas seriam
de 50 (cinquenta) minutos, e as aulas noturnas de 40 (quarenta) minutos. No
entanto, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal, a mesma se
revela incompativel com a norma constitucional superveniente que atribui
o poder normativo a Justica do Trabalho, sendo que a derrogacao alcanca a
dinamica do ato, resguardados os efeitos produzidos até o momento em que
ele se tornou incompativel com a norma constitucional (STF; RRn°3.867/78, Rel.
Min. COQUEIJO COSTA, 32 Turma, DJU de 25/05/1979. No mesmo sentido: TST;
RR n°© 6.354/88.8, Rel. Min. JOSE AJURICABA, 22 Turma, DJU, Secao |, 26/10/1990).

Por outro lado, o Decreto n° 5.773/06, que trata especificamente sobre a
educacdo superior no sistema federal de ensino, prevé no paragrafo Unico do
artigo 69 que o regime de trabalho docente em tempo integral compreende a
prestacao de quarenta horas-aula (de 50 minutos de dura¢do) semanais de trabalho
na mesma instituicao (porém, nao necessariamente com a efetiva presenca do
professor nas instalacdes fisicas), nele reservado o tempo minimo de, pelo menos,
vinte horas-aula (de 50 minutos de duracdo) semanais para estudos, pesquisa,
trabalhos de extensdo, planejamento e avaliagdo.
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Art. 69. O exercicio de atividade docente na educagdo superior ndo se
sujeita a inscri¢do do professorem érgéo de regulamentacéo profissional.

Pardgrafo unico. O regime de trabalho docente em tempo integral
compreende a prestacdo de quarenta horas semanais de trabalho na
mesma instituicdo, nele reservado o tempo de pelo menos vinte horas
semanais para estudos, pesquisa, trabalhos de extensdo, planejamento
e avaliagéo.

Com base nesses preceitos, o que se pode, sem muito esforco analitico,
deduzir é que, se o educador foi empossado em um cargo com 40 horas semanais,
nao significa em absoluto que o mesmo permanecera todo este periodo apenas
dentro da sala de aula e, mais, que seu regime laboral é computado ndo com base
em uma hora de 60 minutos (hora efetiva) e sim de uma hora-aula de 50 minutos.

Cabe as Instituicoes de Educagao Superior, respeitado o minimo dos duzentos
dias letivos de trabalho académico efetivo, a definicdo da duracdo da atividade
académica ou do trabalho discente concreto que compreendera prelecoes,
aulas expositivas, atividades praticas supervisionadas, tais como laboratérios,
atividades em biblioteca, iniciacdo cientifica, trabalhos individuais e em grupo,
praticas de ensino e outras atividades no caso das licenciaturas, conforme dispde
a Resolugao n° 3/2007 do Ministério da Educacao, verbis:

Art. 1° A hora-aula decorre de necessidades de organiza¢do académica
das Instituicoes de Educagéo Superior.

§ 12 Além do que determina o caput, a hora-aula estd referenciada as
questoes de natureza trabalhista.

§ 2° A definicdo quantitativa em minutos do que consiste a hora-aula é
uma atribuicdo das Instituicdes de Educacao Superior, desde que feita sem
prejuizo ao cumprimento das respectivas cargas hordrias totais dos cursos.

Art. 2° Cabe as Instituicbes de Educacédo Superior, respeitado o minimo
dos duzentos dias letivos de trabalho académico efetivo, a defini¢do da
duragdo da atividade académica ou do trabalho discente efetivo que
compreenderd:

| - prelecoes e aulas expositivas;

Il - atividades prdticas supervisionadas, tais como laboratdrios, atividades
em biblioteca, iniciagdo cientifica, trabalhos individuais e em grupo,
prdticas de ensino e outras atividades no caso das licenciaturas.

Art. 3° A carga hordria minima dos cursos superiores é mensurada em
horas (60 minutos), de atividades académicas e de trabalho discente
efetivo.
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Art. 4° As Instituicdes de Educagdo Superior devem ajustar e efetivar os
projetos pedagdgicos de seus cursos aos efeitos do Parecer CNE/CES n°
261/2006 e desta Resolugdo, conjugado com os termos do Parecer CNE/
CES n° 8/2007 e Resolugdo CNE/CES n° 2/2007, até o encerramento do
ciclo avaliativo do SINAES, nos termos da Portaria Normativa n° 1/2007.

Art. 520 atendimento do disposto nesta resolu¢éo referente ds normas de
hora-aula e as respectivas normas de carga hordria minima, aplica-se a
todas as modalidades de cursos — Bacharelados, Licenciaturas, Tecnologia
e Sequenciais.

Pardgrafo unico. Os cursos de graduagdo, bacharelados, cujas cargas
hordrias minimas ndo estédo fixadas no Parecer CNE/CES n° 8/2007 e
Resolugdo CNE/CES n° 2/2007, devem, da mesma forma, atender ao que
disp6e o Parecer CNE/CES n°261/2006 e esta Resolucao.

Ou seja, a presenca fisica desse professor na Universidade é exigida apenas
em média por 12 horas-aula semanais. As 28 horas-aulas restantes se referem a
atividades fora da sala de aula, como aquelas pertinentes a elaboracéo e correcao
de provas e avaliagdes dos alunos, a preparacao de aulas a serem ministradas e
ao estudo, atualizagao e pesquisa dos temas a serem abordados, dentre tantas
outras. Tais atividades podem ser desenvolvidas em casa, com absoluta liberdade
de programacao, utilizando, inclusive, os sabados, domingos e feriados.

O professor do CAHL - Centro de Artes, Humanidades e Letras da Universidade
Federal do Reconcavo da Bahia, FABRICIO LYRIO, questionou, em evento da
Associacdo dos Professores Universitarios do Recdncavo (APUR), - que luta para
que seja assegurado o direito a carga hordria minima de oito horas-aula em
atividades de sala de aula -, a tese segundo a qual se o ensino, a pesquisa e a
extensao tém o mesmo valor, por que o ensino deveria ocupar mais de um terco
da carga horaria, considerando que existem outras atividades desempenhadas
pelos professores, que vao além das referentes a sala de aula propriamente dita
(disponivel em: <https://goo.gl/tqaujp >, acesso em 02 fev. 2018).

Sendoassim,a Advocacia Geral da Unido (AGU) ignorou o fato de que a carga hordria
dos profissionais da educacéo é destinada, também, para pesquisa, atendimento aos
alunos, resolucao de trabalhos e provas, tornando até mesmo possivel o cumprimento
tedrico das permitidas (porém, equivocadas) 80 horas semanais, uma vez que nao sao
cumpridas na sala de aula e no estabelecimento de ensino.

Mas, também desconsiderou (o que é mais grave ainda) que o cOmputo
do tempo laboral do professor é realizado em hora-aula (com 50 minutos de
duracdo) e ndo em hora efetiva (com 60 minutos de duracdo). Assim sendo,
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mesmo que um professor fosse obrigado a cumprir seu regime de trabalho de
40 horas, integralmente em sala de aula e no estabelecimento de ensino, sua
carga horaria efetiva seria, em termos reais, de 33 horas, o que totalizaria, em
qualquer hipdtese de acumulacao de cargos, valor inferior a 80 horas efetivas.

Cabe esclarecer que a Administracdo dispde de instrumentos que permitem
o cruzamento de dados entre instituicdes, os quais instrumentalizam ao érgao
a identificacdo de situacdes de acimulo de cargos. Assim sendo, constatada
algumairregularidade, o 6rgéo de vinculagao do servidor é notificado, levando ao
conhecimento do servidor as constatagdes, devendo este adotar as providéncias
cabiveis a situacdo apurada e apresentar esclarecimentos, razao pela qual,
também sob este prisma analitico, a limitacdo de carga horéria, além de descabida
no caso do Magistério, é flagrantemente inconstitucional.

Vale reafirmar, em tom de necessdria eloquéncia, que, em termos reais, a
carga horéria real, no caso de acumulacdo de profissional com regime de 40
horas laborais com o cargo de professor em regime de 40 horas-aula (33 horas
efetivas), somente pode ser computado (em simples soma aritmética) com as
12 horas-aula (10 horas efetivas) maximas, exigidas em sala de aula e com a
presenca fisica do professor no estabelecimento de ensino, o que totaliza, na
pratica, apenas 50 horas de efetivo exercicio laboral presencial.

V1.2. Do Sistema Diferenciado para o Cargo de Magistério

Partindo da interpretacao teleoldgica, que contempla o elemento finalistico
da norma, ou seja, o fim para o qual ela foi elaborada, pode-se perceber que
a autorizacdo constitucional para o acumulo de cargos de professor “num
primeiro momento, (...) pretendeu fomentar a educagéo no Pais, e, num sequndo
momento, ao autorizar a acumulagéo remunerada de um cargo de professor com
outro cargo técnico ou cientifico (art. 37, XVI, b), visou salvaguardar a prépria
sobrevivéncia do docente, dado o baixo nivel dos vencimentos (todos sabem) que
os profissionais do magistério sempre auferiram no Brasil” (VALERIO MAZZUOLI;
WALDIR ALVES; Acumulagéo de Cargos Publicos: uma Questéo de Aplicagéo
da Constituicdo, Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 91).

Além de ser inconstitucional a limitagao da jornada, - considerando que
constitui um novo critério para a acumulagao de cargos publicos previsto em
ato sem forca normativa suficiente para tanto -, ndo se apresenta minimamente
razoavel, sobretudo ao singelo, reducionista e equivocado argumento de que o
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servidor, neste caso, teria uma jornada humanamente impossivel de se cumprir,
haja vista que, na realidade, a acumulacao no regime de 40 horas-aula, em termos
de presenca fisica no estabelecimento de ensino, ndo é obrigatoéria, além das 12
horas-aula (10 horas efetivas).

Em necesséria adicdo argumentativa, vale repisar que, regra geral a hora-aula
dos professores contabiliza 50 (cinquenta) minutos. Dita estipulacao por si s6
ja torna a jornada do servidor que exerce o magistério, diferenciada. Afora o
tempo reservado para outras atividades docentes, o que estd (ou deveria estar)
incluido na carga horéria.

Tais premissas decorrem do comando legal instituido pelo artigo 67, inciso
V da Lei n® 9.394/96 (Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional), verbis:

Art.67. Os sistemas de ensino promoverdo a valorizagéo dos profissionais
daeducacgdo, assegurando-lhes, inclusive nos termos dos estatutos e dos
planos de carreira do magistério publico:

(..)

V - periodo reservado a estudos, planejamento e avaliagéo, incluido na
carga de trabalho.

Em virtude disto, ha professores que, apesar de possuirem carga horaria de
40 (quarenta) horas-aula semanais (e da existéncia do comando normativo que
exige apenas 12 horas-aula semanais em sala de aula e no estabelecimento de
ensino), excepcionalmente, por ato voluntario, lecionam (ou permanecem no
estabelecimento de ensino) em 20 (vinte) dessas horas-aula, sobrando outras
20 (vinte) horas para pesquisa, estudo, correcdo de provas e trabalhos, que
podem ser usadas no momento mais adequado ao servidor, ficando ao seu
critério escolhé-lo, totalizando um regime real laboral de 16,5 horas efetivas, que
adicionadas as 40 horas semanais de sua atividade técnico-cientifica, somam
menos de 57 horas totais.

Quanto ao restante do tempo a que esta sujeito em funcao de seu regime
laboral de 40 horas-aula (33 horas efetivas), ou seja, as demais 20 horas-aula
(16,5 horas efetivas) vale reafirmar que existe a possibilidade corriqueira do
servidor utilizar esse tempo restante em casa, aos sabados, domingos ou em
outros dias de folga (feriados de modo geral), o que reforca a ideia da absoluta
possibilidade de exercicio de uma jornada cumuldvel, sem necessariamente se
tornar desgastante fazé-la.

Ora, se a lei ndo estabeleceu abstrata e expressamente o limite da
carga hordria passivel de acumulagéo, ndo pode o intérprete inovar o
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ordenamento juridico mediante a cria¢do de uma limitagéo abstrata,
surpreender os cidaddos destinatdrios da norma. Assim, pode um
professor com regime de 40h semanais cumular outro cargo de professor
com regime também de 40h semanais (...) (VALERIO MAZZUOLI; WALDIR
ALVES; Acumulagéo de Cargos Publicos: uma Questdo de Aplicacdo da
Constituicdo, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 94)

Como bem pontuou o Ministro FERNANDO EIZO ONO“o fato de a Constitui¢do
Federal limitar a oito horas didrias e 44 horas semanais a jornada laboral ndo autoriza
alimitagdo de jornada a sessenta horas semanais nos casos de cumulagéo de cargo e
emprego publico, visto que a limitagéo a 44h semanais se refere a limitagao dirigida
aoempregador de exigir labor excedente em razdo de uma tnica relagdo de emprego,
nada dispondo sobre jornada nas hipéteses de cumulagdo de cargos ou empregos
publicos” (TST; AIRR - 1693-31.2012.5.09.0872, Rel. Min. FERNANDO EIZO ONO,
4aTurma, DJE 10/12/2014).

VI. 3. Da Acumulagao dos Cargos de Magistério e Magistratura

E estreita, para ndo dizer restrita ao magistério superior, a possibilidade legal
do exercicio de outra atividade remunerada por integrantes da magistratura. Na
Constituicao Federal de 1946, a vedagao aos Magistrados para o exercicio de
outra funcao era disciplinada desta forma:

Art 96. E vedado ao Juiz:

| - exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra fun¢éo publica,
salvo o magistério secunddrio, e superior e 0s casos previstos nesta
Constituicéo, sob pena de perda do cargo judicidrio.

Em 1967, essa redacao foi alterada, substituindo-se o artigo definido
“0" pelo artigo indefinido “um”:

Art 109. Exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra fungdo
publica, salvo um cargo de magistério e nos casos previstos nesta
Constituigéo.

Na Constituicdo de 1988, essa Ultima férmula adotada pela Constituicao de 1967
foi repetida. Com efeito, o inc. | do paragrafo Unico do art. 95 da Constituicao Federal
proibe ao magistrado, ainda que em disponibilidade, a acumulagao de outro cargo
ou funcao, salvo uma de magistério publico, verbis:
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Pardgrafo tnico. Aos juizes é vedado:

| - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou fungéo, salvo
uma de magistério;

A Lei Organica da Magistratura (Lei Complementar n° 35 de 1979), na mesma
linha, também prevé a mesma possibilidade restrita de acumulagao, mas vai além
ao exigir a correlacdo de matérias e a compatibilidade de hordrios, explicitando
que é vedado, em qualquer hipétese, o desempenho de funcao de direcao
administrativa ou técnica, proibicao na qual se inclui, intuitivamente, tais funcoes
prestadas em estabelecimentos de ensino, verbis:

Art. 26. O magistrado vitalicio somente perderd o cargo:

(..)
II-em procedimento administrativo para a perda do cargo nas hipéteses
seguintes:

a) exercicio, ainda que em disponibilidade, de qualquer outra funcéo,
salvo um cargo de magistério superior, publico ou particular;

(..)

§ 1°- O exercicio de cargo de magistério superior, publico ou particular,
somente serd permitido se houver correlacdo de matérias e compatibilidade
de hordrios, vedado, em qualquer hipdtese, o desempenho de fungéo de
direcGo administrativa ou técnica de estabelecimento de ensino.

§2°-Ndo se considera exercicio do cargo o desempenho de fungéo docente
em curso oficial de preparagéo para judicatura ou aperfeicoamento de
magistrados.

(..)

Art. 36. E vedado ao magistrado:

(..)

Il - exercer cargo de dire¢éo ou técnico de sociedade civil, associagéo ou
fundacgao, de qualquer natureza ou finalidade, salvo de associa¢éo de
classe, e sem remuneragdo;

Posteriormente foi expedida a Resolucdo n° 34, de 24 de abril de 2007,
dispondo sobre o exercicio de atividades de magistério pelos integrantes da
magistratura nacional, verbis:

Art. 1°Aos magistrados da Uniéo e dos Estados é vedado o exercicio, ainda
que em disponibilidade, de outro cargo ou func¢do, salvo o magistério.

Pardgrafo tnico. O exercicio da docéncia por magistrados, na forma
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estabelecida nesta Resolugdo, pressupde compatibilidade entre os
hordrios fixados para o expediente forense e para a atividade académica,
0 que deverd ser comprovado perante o Tribunal.

Art. 2° O exercicio de cargos ou fun¢ées de coordenagdo académica, como
tais considerados aqueles que envolvam atividades estritamente ligadas
ao planejamento e/ou assessoramento pedagdgico, serd admitido se
atendidos os requisitos previstos no artigo anterior.

§ 1°Evedado o desempenho de cargo ou fungdo administrativa ou técnica
em estabelecimento de ensino.

§ 20 O exercicio da docéncia em escolas da magistratura poderd gerar
direito a gratificagdo por hora-aula, na forma da lei.

§ 3°Ndo se incluem na vedacdo referida no § 1° deste artigo as fungées
exercidas em curso ou escola de aperfeicoamento dos préprios Tribunais,
de associagoes de classe ou de fundacées estatutariamente vinculadas a
esses drgdos e entidades.

(...)

Art. 4° A presente resolucdo aplica-se inclusive as atividades docentes
desempenhadas por magistrados em cursos preparatdrios para ingresso
em carreiras publicas e em cursos de pds-graduagdo.

Art. 4°-A A participac¢do de magistrados na condicdo de palestrante,
conferencista, presidente de mesa, moderador, debatedor ou membro de
comissdo organizadora, inclusive nos termos do art. 4° da Resolugéo CNJ
170/2013, é considerada atividade docente, para os fins desta Resolucao.
(Incluido pela Resolugdo n° 226, de 14.06.16)

(..)

§ 3°Aatuagdo dos magistrados em eventos aludidos no caput deste artigo
deverd observar as vedagbes constitucionais relativamente a magistratura
(art. 95, pardgrafo unico, da Constitui¢do), cabendo ao juiz zelar para que
essa participagcdo ndo comprometa a imparcialidade e a independéncia
para o exercicio da jurisdi¢do, além da presteza e da eficiéncia na atividade
jurisdicional. (Incluido pela Resolugédo n° 226, de 14.06.16)

Art. 5° Os Tribunais deverdo disponibilizar em seu sitio eletrénico base
de dados com as informacées indicadas no art. 3° e no § 1° do art. 4°-
A, acessivel a qualquer interessado, consoante as determinacées da
Resolugdo CNJ 215/2015, inclusive para os fins de afericdo de situacées
de impedimento, nos termos do art. 144, VIl, do Cédigo de Processo Civil.
(Redacao dada pela Resolugéo n° 226, de 14.06.16)

Pardgrafo unico. Caso o magistrado ndo reconheca seu impedimento
para atuar no processo, nas hipéteses previstas nesta Resolu¢éo, a parte
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interessada poderd promover a respectiva arguicdo nos termos da lei
processual correspondente. (Incluido pela Resolugéo n° 226, de 14.06.16)

Art. 5°-A As atividades de coaching, similares e congéneres, destinadas a
assessoria individual ou coletiva de pessoas, inclusive na preparacéo de
candidatos a concursos publicos, néo sGo consideradas atividade docente,
sendo vedada a sua prdtica por magistrados. (Incluido pela Resolug¢do n°
226, de 14.06.16)

JadaResolucdon® 170, de 26 de fevereiro de 2013 regulamentou a participacdo
de magistrados em congressos, seminarios, simpdsios, encontros juridicos e
culturais e eventos similares, privados, verbis:

Art. 1°Os congressos, semindrios, simpdsios, encontros juridicos e culturais
e eventos similares realizados, promovidos ou apoiados pelos Conselhos
da Justica, Tribunais submetidos a fiscalizacdo do Conselho Nacional
de Justica e Escolas Oficiais da Magistratura, estdo subordinados aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia, de forma que o conteudo do evento, sua carga hordria, a
origem das receitas e o montante das despesas devem ser expostos de
forma prévia e transparente.

Art. 20 Os congressos, semindrios, simpdsios, encontros juridicos e
culturais e eventos similares, quando promovidos por Tribunais, Conselhos
de Justica e Escolas Oficiais da Magistratura, com participag¢éo de
magistrados, podem contar com subvengdo de entidades privadas com
fins lucrativos, desde que explicitado o montante do subsidio e que seja
parcial, até o limite de 30% dos gastos totais.

Art. 3° A documentacgdo relativa aos congressos, semindtrios, simpdsios,
encontros juridicos e culturais e eventos similares, quando realizados por
orgdos dajustica submetidos ao Conselho Nacional de Justica, inclusive as
Escolas Oficiais da Magistratura, ficard a disposi¢éo do CNJ para controle,
bem como de qualquer interessado.

Art. 4°A participagéo de magistrados em encontros juridicos ou culturais,
quando promovidos ou subvencionados por entidades privadas
com fins lucrativos, e com transporte e hospedagem subsidiados por
essas entidades, somente poderd se dar na condi¢cdo de palestrante,
conferencista, presidente de mesa, moderador, debatedor ou organizador.

Pardgrafo unico. A restricGo ndo se aplica aos eventos promovidos e
custeados com recursos exclusivos das associa¢ées de magistrados.

Art. 5° Ao magistrado é vedado receber, a qualquer titulo ou pretexto,
prémios, auxilios ou contribuicées de pessoas fisicas, entidades publicas
ou privadas, ressalvadas as excegbes previstas em lei.

Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.28, n.1, p.1-384, mai./out.2018 339



Acumulagdo de cargos de professor com os demais cargos publicos da drea juridica

Destarte, podemos concluir que a participacdo de magistrados como
palestrantes, conferencistas, presidentes de mesa, moderadores, debatedores
ou membros de comissao organizadora, sdo considerados atividade de docéncia;
enquanto que o servico de coaching e similares, voltados a preparacao de
candidatos para concursos publicos, passou a ser vedado, conforme entendimento
firmado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ).

No que se refere a Resolucdo n° 336, de 16 de outubro de 2003, cabe
tecer algumas consideragoes. Ao disciplinar sobre o acimulo do exercicio da
magistratura com o exercicio do magistério no ambito da Justica Federal de
primeiro e segundo graus, assim dispds a referida norma, verbis:

Art. 1° Ao magistrado da Justica Federal de primeiro e segundo graus,
ainda que em disponibilidade, é defeso o exercicio de outro cargo ou
funcao, ressalvado(a) um(a) inico(a) de magistério, publico ou particular.

No entanto, a expressdo “Unico(a)”estd com sua eficacia suspensa por forca de
liminar concedida pelo Supremo Tribunal Federal nos autos da Acao Declaratéria
de Inconstitucionalidade n° 3.126. Confira-se:

Acdo Direta de Inconstitucionalidade ajuizada contra a Resolu¢édo n° 336,
de 2.003, do Presidente do Conselho da Justica Federal, que disp6e sobre
o acumulo do exercicio da magistratura com o exercicio do magistério,
no dmbito da Justica Federal de primeiro e segundo graus. 2. Alegac¢do
no sentido de que a matéria em andlise jd encontra tratamento na
Constituigcdo Federal (art. 95, pardgrafo Unico, 1), e caso comportasse
regulamentacéo, esta deveria vir sob a forma de lei complementar, no
prdprio Estatuto da Magistratura. 3. Supostaincompeténcia do Conselho
da Justica Federal para editar o referido ato, porquanto fora de suas
atribuicées definidas no art. 105, pardgrafo unico, da Carta Magna. 4.
Considerou-se, no caso, que o objetivo da restri¢do constitucional é o de
impedir o exercicio da atividade de magistério que se revele incompativel
com os afazeres da magistratura. Necessidade de se avaliar, no caso
concreto, se a atividade de magistério inviabiliza o oficio judicante. 5.
Referendada a liminar, nos termos em que foi concedida pelo Ministro em
exercicio da presidéncia do Supremo Tribunal Federal, tdo-somente para
suspender a vigéncia da expressdo “Unico (a)’ constante da redag¢do do
art. To da Resolugdo n° 336/2003, do Conselho de Justica Federal.

Merece ser transcrito o relatério do Ministro NELSON JOBIM na decisao
proferida na mencionada Ac¢do Declaratéria de Inconstitucionalidade ne 3.126,
gue de todo modo corrobora o que aqui se estd defendendo, verbis:
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Ao usar, na ressalva, a expresséo ‘uma de magistério; tem a CF, por
objetivo, impedir que a cumulagéo autorizada prejudique, em termos
de horas destinadas ao magistério, o exercicio da magistratura. Dai a
restricéo a unidade (‘'uma de magistério’). A Constitui¢éo Federal, ao que
parece, ndo impde o exercicio de uma tnica atividade de magistério. O
que impde é o exercicio de atividade do magistério compativel com a
atividade de magistrado. A fixa¢do ou a imposicdo de que haja apenas
uma ‘tnica’ fung¢do de magistério, - preconizada na Resolugéo (Resolugéo
n°336de2003) -, ao que tudo indica, ndo atende o objetivo constitucional.

A questdo estd no tempo que o magistrado utiliza para o exercicio do
magistério vis a vis ao tempo que restaria para as fungées judicantes.
Poderd o magistrado ter mais de uma atividade de magistério -
considerando diferentes periodos letivos, etc. - sem ofensa ao texto
constitucional. Impor uma unica e s6 fungdo ou cargo de magistério néo
atende, necessariamente, ao objetivo constitucional.

(..)

Ou, ainda, que um magistrado-docente, titular de um unico cargo em
universidade federal - professor adjunto - ministre aulas na graduagéo, no
mestrado e no doutorado (simultaneamente). Nestas hipdteses, mesmo
sendo um unico cargo, ter-se-ia a burla da regra constitucional. Poderd
ocorrer e, certamente, ocorre que o exercicio de mais de uma fung¢éo no
magistério ndo importe em lesGo ao bem privilegiado pela Constituicdo
Federal - o exercicio da magistratura. A questdo é (fundamentalmente)
a compatibilizagdo de hordrios, que se resolve caso a caso.

(..)

Creio que a regra bdsica da Resolugdo (Resolugédo n° 336 de 2003) estd
no seu art. 2°. Este sé admite o exercicio da docéncia “(...) se houver
compatibilidade de hordrio com o trabalho judicante.” Aqui ndo hd
qualquer conflito com a Constituicédo Federal. Pelo contrdrio. A Resolugéo
(Resolugdo n° 336 de 2003), neste art. 2°, instrumentaliza a regra
constitucional.

Em seu voto na citada ADI, o Ministro GILMAR MENDES expbs com propriedade

que, verbis:

Ainterpretacéo adotada por JOBIM quanto ao art. 1° é particularmente
acertada. O objetivo da restricéo constitucional é o de impedir o exercicio
da atividade de magistério que se revele incompativel com os afazeres da
magistratura. O que importa, de fato, é o tempo utilizado pelo magistrado
para o exercicio do magistério em face do tempo reservado a atividade
judicante. Um magistrado poderia assumir, por exemplo, com uma tnica
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instituic@o, uma carga hordria de quarenta horas-aula, enquanto outro
poderia, perante duas ou trés instituicées diferentes, assumir atividade
docente que, em sua totalidade, ndo exceda a vinte horas semanais. Em
tese, esse segundo magistrado teria mais tempo livre para a atividade de
juiz, mas essa também sequer é uma concluséo necessdria.

O que importa, em suma, é saber se a atividade de magistério estd, no
caso concreto, inviabilizando o oficio judicante.

Dessa forma, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) referendou, por
maioria, a liminar concedida pelo Ministro NELSON JOBIM, em janeiro de 2004,
na Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 3.126, proposta pela Associacao
dos Juizes Federais do Brasil (Ajufe) contra a Resolucdo n° 336/03, do Conselho
de Justica Federal (CJF). A decisao, portanto, permite ao juiz exercer mais de uma
atividade de magistério, desde que compativel com o exercicio da magistratura.

Devemos sublinhar, outrossim, o posicionamento do Procurador Geral do
Ministério Publico no Acérddo n° 1.751/2006/PlenarioTCU, quando afirma que,
inexistindo prejuizo concreto as respectivas fungdes, a acumulagao de cargos
legalmente permitida, sem carga horaria rigida para o fim de exercicio do magistério.

No meu entender, a questdo da incompatibilidade de hordrios deve,
sempre, ser estudada caso a caso. A situagdo dos servidores do TRF 29
Regiéao ora arrolados nos autos ndo pode ser comparada, por exemplo,
dsituacao de servidores de outros érgédos da administracdo publica que,
regimentalmente, estdo obrigados a cumprir jornada didria de trabalho
em dois turnos (matutino e vespertino), para os quais resta somente o
periodo noturno para atividades de magistério. (...) Todavia, este néo é o
caso dos servidores do TRF 29 Regido que, como afirmei acima, possuem,
em regra, dois turnos por dia (matutino e noturno) para atividades
externas ao Tribunal. Além disso, é notdrio que o regime de quarenta horas
de um professor ndo é cumprido integralmente em sala de aula e, sendo
assim, as horas complementares podem ser cumpridas a qualquer hora do
dia ou da noite e em qualquer dia da semana. Com muito mais razéo, eu
defenderia a situacao dos juizes daquele tribunal federal, pois nem mesmo
possuem jornada fixa didria de trabalho, podendo desenvolver sua funcgéo
judicante, inclusive, nos finais de semana, como notoriamente néo é raro
de se observar. O acumulo de cargos por juizes pode ser desenvolvido
sem restricbes de hordrio, pois eles ndo possuem jornada semanal fixa e
seus cronogramas de atividades podem ser adequados de forma a que
possam destinar grande parte de seu tempo ao magistério. (...) Em reforco
a essa tese, é certo que o CNJ, ao tratar dessa questéo, néo restringe o
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desempenho da atividade de magistério por juizes a regimes de 20 horas
semanais. Da mesma forma por mim ora defendida, aquele Conselho
prevé que a andlise da carga hordria semanal deve ser examinada caso
a caso, para fins de verificacéo da compatibilidade de hordrios entre as
atividades em comento.

(..)

De acordo com os dispositivos acima transcritos e por todo o exposto,
ndo se pode concluir pela irregularidade das acumulac¢ées de cargo
relacionadas nos autos, nos casos em que o exercicio do cargo de servidor
ou de juiz do TRF 29 Regiéo esteja acumulado com apenas um cargo de
professor, ainda que em regime de 40 horas semanais.

Assim, como consignamos alhures, a Constituicao Federal nao impde uma
Unica atividade de magistério, mas sim o exercicio desta funcdo compativel
com a de magistrado, para impedir que a acumulacao autorizada prejudique,
em termos de horas destinadas ao ensino, o exercicio da magistratura, sendo
inconteste a jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal Federal (STF) no
sentido da absoluta licitude da acumulagao do cargo de Juiz com o de professor
em regime laboral de 40 horas-aula, podendo o magistrado assumir, por exemplo,
com uma Unica instituicdo, uma carga horéria de 40 horas-aula.

VII. DA IMPORTANCIA DO CARGO EXERCIDO PELO PROFESSOR ALEM DO
MAGISTERIO

Ha ainda outro ponto que merece ser considerado.

Especificamente no tocante a Faculdades/Universidades de Direito, é
igualmente essencial que o corpo docente seja composto, outrossim, de
profissionais que exercam as suas fungdes, na pratica, como Juizes, Promotores,
Delegados e Advogados, e ndo apenas e exclusivamente por professores
meramente tedricos ou académicos.

E uma relacdo fundamental e a que todos ganham com a experiéncia. Afinal
muitas sentencas, inquéritos, demandas servem de exemplo em sala de aula, e
muitas aulas preparadas podem servir de base para um julgamento.

A experiéncia da pratica juridica traz indubitavelmente uma visdo
multidisciplindria e uma formacgdo metodoldgica hdbil ao tratamento e ensino
de qualquer ramo do Direito.
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Destarte, ndo se vislumbra a priori qualquer prejuizo aos alunos ou ao
mestre, na acumulacdo do cargo publico referente a area juridica com outro de
magistério, mormente considerando as especificidades que norteiam o oficio de
ensinar. Tanto assim que diversos Magistrados acumulam o exercicio da judicatura
com a docéncia, inclusive submetidos ao expediente de 40 horas semanais, sem
qualquer prejuizo a nenhum dos dois cargos.

Embora exista precedente do Tribunal Regional Federal inadmitindo, por
exemplo, aacumulacédo dos cargos de Delegado Federal e professor que trabalhe
sob o regime de 40 horas semanais, data maxima venia, faltou uma imprescindivel
densidade cognitiva no exame da questao, que, de modo superficial, simplesmente
somou as cargas horarias (sem atentar as singularidades da carga horaria
docente, computada legalmente em horas-aula de 50 minutos e nos limites de
12 horas-aula ou 10 horas efetivas no estabelecimento de ensino) para aferir
a compatibilidade de horarios. Idéntico equivoco foi também cometido pelo
Parecer Normativo AGU/GQ n° 145/1998, posto que ndo se pode olvidar que o
Principio da Isonomia significa tratar situacdes diferentes de modo diferente,
exatamente em busca de justica.

Portanto, entende-se que diversos objetivos serao preservados e conciliados
se Juizes, Promotores, Delegados, Procuradores, Servidores e dai por diante,
possam exercer o magistério, aferindo-se a compatibilidade de horarios caso a
caso, dos quais podemos citar:

1) o interesse publico coletivo, pois permitird que Juizes, Promotores,
Delegados, Procuradores, Servidores e dai por diante, detentores de notéria
experiéncia, possam difundir a estudantes seus conhecimentos praticos, sem
limitagbes de carga horaria, desde que nao haja incompatibilidade de horario e
prejuizo as atividades exercidas em cada um dos cargos licitamente acumulados.

2) o interesse individual dos envolvidos, vez que lhes possibilitara o exercicio
de atividades praticas (magistratura e demais cargos publicos) e teodricas
(magistério), as quais, ao final, se fundem e se complementam, em pleno
aprimoramento do interessado, e mais importante, resultard em beneficios a
sociedade que Ihes remunera.

3) o cumprimento de dispositivos legais e constitucionais aplicdveis a espécie,
considerando que, literalmente, aacumulagao de cargos nao se sujeita a jornada
maxima, mas apenas a comprovacao de compatibilidade de hordrios, desde que
isso ndo interfira no exercicio, com eficiéncia, dos cargos licitamente acumulados.
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4) o respeito a "discricionariedade” e a “subjetividade” dos dirigentes a que
respondem “hierarquicamente” os servidores, no sentido de que, aqueles é
possivel decidir, com mais propriedade, se estes estdo realizando suas atribuicdes
profissionais com zelo, dedicacéo, assiduidade e pontualidade, conforme previsto
na legislacdo que rege os cargos que ocupam, a rigor de forma regular.

Revela notar que aqui ndo se esta explanando sobre os casos de acumulacao
de dois cargos publicos na area da saude, inclusive porque, nestes casos
especificos o regime laboral é computado em horas efetivas e presenciais nos
respectivos estabelecimentos hospitalares, em situacdao diametralmente diversa
das hipdteses de acumulacao docente. Também, resta consignar que o objetivo
deste artigo reside restritivamente em defender que a compatibilidade de hordrios
ndo pode ficar adstrita ao simples somatério de horarios, e sim a situacdo
especifica de cada profissional com suas correspondentes singularidades.

VIIl. CONCLUSAO

Surgida com forma de garantir a moralidade e a eficiéncia no ambito da
Administracdo Publica, a vedacao, emregra, de acumulagdo de cargos tem como
objetivos resguardar o bom desempenho das atividades a serem executadas
pelo servidor e garantir ao maior numero possivel de cidadaos habilitados para
tanto o acesso aos cargos publicos.

Aregra é que aacumulagao de cargos é vedada. Entretanto, algumas exce¢des
estdo previstas em lei, entre as quais a acumulacdo de cargos de professor
com outro técnico ou cientifico, independentemente da existéncia de relacao
das atribuicdes do cargo com a disciplina lecionada, desde que observada a
compatibilidade de hordrios.

Verifica-se que a acumulacéo ilegal de cargos publicos nem sempre esta
sujeita a incidéncia da Lei de Improbidade Administrativa, uma vez que nos
casos em que ndo ha a comprovacao do dano causado ao erario existe apenas
uma situacao de irregularidade. Considerando-se como regra o pressuposto de
que a boa-fé do servidor é presumida, sé se admitindo a existéncia de ma-fé
guando a acumulacao se der de maneira que cause efetivo dano ou prejuizo a
Administracao Publica.

O Superior Tribunal de justica (STJ) firmou sélida jurisprudéncia no sentido de
que, havendo comprovacao de que os servicos foram efetivamente prestados,
ndo ha que se falar em desvio ético capaz de ensejar a aplicacdo das penas da
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Lei de Improbidade Administrativa. Destaque-se que ao adotar tal entendimento
a Corte ndo esta consentindo com a acumulacdo ilicita de cargos, pois existem
outros instrumentos juridicos a disposicdo da Administracdo para que se
restabeleca a legalidade.

Por outro lado, o exame aprofundado da controvérsia nos revela diversos
pontos importantes que mereceram destaque: 1) a compatibilidade prevista na
norma constitucional refere-se unicamente a impossibilidade de sobreposicao
de jornadas; 2) a limitacao das horas trabalhadas semanalmente em 60 (sessenta)
horas, em caso de acumulacdo de cargos, é ilegal e inconstitucional, seja ante
a auséncia de previsao na Constituicao Federal de 1988 e em Leis em sentido
estrito, seja em virtude do principio da hierarquia das normas; 3) com mais
razao, tal critério de limitagao da jornada semanal nao poderia ser aplicado ao
magistério, em virtude das especificidades da fungao, que é regida em regime
peculiar de hora-aula com 50 minutos de duracao e com exigéncia de menos de
um terco em sala de aula e com presenca fisica no estabelecimento de ensino.

Por toda essa sorte de considera¢des, conclui-se que o problema da
massificacdo de demanda judiciais, que ocorre também na questdo da
acumulagao de cargos por servidores publicos, sao as pseudo (e, portanto, falsas)
similitudes de casos que apenas aparentemente apresentam-se iguais, a exigir
a mesma solucao juridica.

Destarte, é fundamental ndo somente a profundidade analitica, mas
igualmente a densidade cognitivo-hermenéutica, especialmente em questdes
complexas como a acumulacao de cargos publicos.
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CONCORRENCIA DESLFAL E ABUSO DO
DIREITO DE PROPRIEDADE INTELECTUAL

Sergio Ricardo S&' e Daniel Valle?

1.INTRODUCAO

E forte ainterface entre a propriedade intelectual e o direito da concorréncia.
Nao a toa, respeitados doutrinadores ja se debrucaram sobre os aspectos que
envolvem a polémica — e, aparentemente, conflituosa - relacdo entre essas areas
do Direito.

Tomando como base um espectro mais amplo que o do regramento
concorrencial, a politica publica de defesa da concorréncia tem como pressuposto
fundamental a protecao da livre competicdo entre agentes econdmicos por meio
da repressdo do abuso do poder econémico, de modo a promover o bem-estar
economico e social * (economic welfare)*.

Essa preocupacdo com a protecao do bem-estar dos consumidores tem sido
apontada como o fim ultimo a ser perseguido pelo direito da concorréncia®, pois,
muitas vezes, através da protecao da ‘instituicao” concorréncia que o interesse
consumerista sera efetivamente protegido.

Nessa perspectiva, o direito antitruste exerce um papel essencial no meio da
referida politica, porquanto disciplina as condutas dos agentes econémicos no
mercado, tendo em vista a protecao da concorréncia e, consequentemente, da
liberdade de escolha dos consumidores.

Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro - Advogado. E-mail: sergio.
sa@lickslegal.com

2Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro - Advogado. E-mail: valle@
costaevalle.com

3Lilla, Paulo Eduardo. Propriedade Intelectual e Direito da Concorréncia — Uma abordagem sob a perspectiva
do Acordo TRIPS. Sao Paulo: Quartier Latin, Janeiro de 2014, p. 58.

4Motta, Massimo. Competition Policy: Theory and Practice. Cambridge University Press, 2004, p.30.
3Salomao Filho, Calixto. Direito Concorrencial — As condutas. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003, p.81.
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Com efeito, aregulacao pelas autoridades antitruste visaimpedir que agentes
economicos fortalecam e perpetuem o seu poder de mercado, seja no controle
preventivo de estruturas capazes de gerar atos de concentragao econdmica,
ou entdo, na frente de batalha repressiva, atuando para combater as condutas
anticoncorrenciais.

Convém ressaltar que o aludido poder de mercado pode ser mensurado
com base na capacidade de um agente econémico — de forma independente e
indiferente aos demais concorrentes e consumidores - restringir a sua producao
e impor a elevacao dos precos acima do custo marginal, que seria cobrado em
regra, como benchmark, considerando as pressdes normais de um mercado
amplamente competitivo. ¢

De forma lucrativa e arbitréria, a posicdo dominante confere ao seu titular
um imenso poder econdmico, suficiente para exercer influéncia determinante
sobre a concorréncia e controlar o processo de formacao de precos. Tamanho
impacto no volume da oferta e da procura proporciona um distinto grau de
independéncia a um determinado player, em comparacao aos demais agentes
econodmicos daquele mercado relevante.’

Sob a 6tica da andlise econémica do Direito, algumas teorias neocldssicas
procuraram demonstrar que mercados competitivos oferecem melhores
resultados em termos de bem-estar social do que mercados concentrados ou
monopolizados.®

Nesse sentido, o suposto modelo da concorréncia perfeita— baseado apenas nas
variaveis preco e producao - se fundamenta em uma hipotética estrutura de mercado
que garantiria 0 completo equilibrio necessario para se alcancar a eficiéncia alocativa
e produtiva, assim como o bem-estar agregado ou total da economia.

Segundo esse modelo, poder-se-ia afirmar que a propriedade intelectual, por
conferir"monopélios”aos titulares de direitos exclusivos como forma de incentivar
ainovacao e criacao intelectual, estaria em conflito com o direito antitruste.

°Cf. Lilla, Paulo Eduardo. Propriedade Intelectual e Direito da Concorréncia — Uma abordagem sob a
perspectiva do Acordo TRIPS. op. cit. pg.60.

7 Bruna, Sérgio Varella. O Poder Econdmico e a Conceituagdo do Abuso em seu Exercicio. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1997, p.115.

8 A escola neoclassica do pensamento econdmico surgiu nas obras dos economistas liberais Léon Walras
(1834-1910), Vilfredo Pareto (1848-1923), Carl Menger (1840-1921) e William Stanley Jevons (1835-1882).
Caracterizou-se pelas suas contribuigdes ao conhecimento da utilidade de um bem e da sua escassez.
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De fato, “um dos mais tormentosos aspectos do antitruste reside na sua
interface com a propriedade intelectual, ou seja, em que medida os direitos
sobre bens imateriais devem sujeitar-se as regras que visam a protecao de um
mercado saudavel e competitivo”’

Entretanto, o modelo estatico ndo considera o papel da inovacao e da
concorréncia por diferenciacao, como fatores relevantes que conduzem a eficacia
dinamica™. Isso porque os consumidores certamente estarao dispostos a pagar
mais por produtos inovadores do que por produtos obsoletos a precos mais
préoximos do marginal.

Sendo assim, o economista Schumpeter'" abordou a concorréncia como
um processo dinamico — denominado “destruicao criativa” - no qual os agentes
econdmicos buscam constantemente a inovacao e diferenciacao dos produtos,
de modo a garantir maiores fatias do mercado e, consequentemente, a obtencao
de lucros extraordinarios. Esse ciclo pressionaria os agentes a investirem cada vez
mais, introduzindo novos produtos, contribuindo para o progresso tecnolégico
e cientifico, beneficiando o bem-estar econdmico e social.

Com efeito, o poder de mercado passa a ser visto como um incentivo para
que agentes econdmicos invistam na criagao e desenvolvimento de novos
produtos e tecnologias. Assim, os precos antes considerados supracompetitivos
e os lucros supranormais — na perspectiva do hipotético modelo de concorréncia
perfeita - sdo tidos como a remuneragao ou recompensa pela contribuicao ao
progresso cientifico e cultural que leva ao crescimento econémico, servindo
como incentivo ex ante para que agentes econdmicos assumam 0s custos e
riscos inerentes a inovacao. '?

Por essa razao, o poder de mercado, conquistado por meio de inova¢oes bem-
sucedidas, ainda que leve o agente econémico inovador a dominar o mercado
- pelo menos durante um periodo limitado de tempo -, ndo deve ser objeto de
regulacao antitruste, a nao ser em caso de abuso visando a manutencao desse
poder de mercado e a eliminagao da concorréncia.

Forgioni, Paula A. Os Fundamentos do antitruste. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p.313.
19Maggiolino, Maria Teresa. The Economics of Antitrust and Intellectual Property Rights, in: Anderman,
Steven; Ezrachi, Ariel. Intellectual Property and Competition Law: New Frontiers, Oxford University Press,
2010, p.78.

"Schumpeter, Joseph A. Capitalism, Socialism and Democracy. New York: Harper Prerennial Modern
Thought, nova edigdo publicada em 2008, p. 84-85.

2Cf. Lilla, Paulo Eduardo. Propriedade Intelectual e Direito da Concorréncia — Uma abordagem sob a
perspectiva do Acordo TRIPS. op. cit. pg.64.
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Eis que, a partir dessa perspectiva dinamica, a propriedade intelectual encontra
plena convergéncia com o direito antitruste, em relagdo de complementariedade,
porquanto ambos visam a eficiéncia econémica dos mercados por meio da
concorréncia por diferenciacao. '

Todavia, ainda que sejam instrumentos complementares de estimulo a
inovacao e bem-estar, é equivocado e simplista negar a possibilidade de situacoes
de conflito e tensdo, o que se da nos casos de exploracao abusiva de direitos
de propriedade intelectual capaz de restringir a concorréncia em determinado
mercado relevante.

2.BREVES ASPECTOS SOBRE A CONCORRENCIA DESLEAL NA ATUALIDADE

Antes de adentrar nas nuances do abuso do direito, faz-se necessario um breve
apontamento a respeito de alguns aspectos sobre a questao da concorréncia
desleal. Esse tema possui relevancia no contexto brasileiro, considerando a auséncia
dejurisprudéncia consolidada e capaz de orientar as autoridades competentes na
interpretacao de alguns casos concretos, que podem gerar divergéncias.

Cite-se, como exemplo ilustrativo, a andlise de aspectos concorrenciais sobre
a propriedade intelectual de entidades sem fins lucrativos, como organiza¢des
nao governamentais (ONGs) ou fundacgdes que titularizam direitos exclusivos.
Um antigo precedente' foi considerado por muito tempo como paradigma ao
decidir que sem atividade empresarial ndo ha concorréncia.

13«Isso significa que, em geral, as leis sobre propriedade intelectual e concorréncia (ou antitruste) estdo em
confluéncia. No entanto, muitas vezes, certas politicas publicas interferem na maneira como a propriedade
intelectual deveria operar normalmente, seja com o objetivo de reforgar seu papel diferenciador, ou com o
objetivo de submeté-la a outros objetivos publicos, e assim diminuir esse mesmo papel. Portanto, a interface
entre propriedade intelectual e concorréncia nao ¢ linear. Podemos descrevé-lo como uma espécie de
piramide de trés passos. [...] diferencia¢do de propriedade intelectual [...] o uso de propriedade intelectual
[...] propriedade intelectual atende a regulamentagdo do mercado. (Carvalho, Nuno Pires de. IP and Antitrust.
Netherlands: Kluwer Law International BV, 2015, p. 03). Tradugio livre.

1(TIRS. Apelagio Civel n® 586003774, 3* Camara Civel. Relator Desembargador Galeno Vellinho de Lacerda,
j. em 23/10/1986). Vide também: “No caso sub examine, partindo-se das li¢des expostas, o fornecimento
de recortes eletronicos gratuitos de intimagdes oficiais por parte da OAB/PR aos advogados nela inscritos
ndo se afigura concorréncia desleal, uma vez que tal atividade ndo ¢ exercida com intuito econémico,
ou seja, ndo busca a OAB/PR obter lucros por meio dessa prestagdo de servigos. Assim, ndo ha falar na
possibilidade de aumento arbitrario dos lucros. A tese defendida pelas autoras conduz a conclusio de que
todo servigo gratuito prestado pelo Estado ou seus entes aos cidadios ou, ainda, por ONGs-Organizagdes
Nao Governamentais e outras entidade sem fins lucrativos (satude, educagio etc.), concomitantemente a sua
prestagao por entidades privadas, importaria violagao a livre concorréncia, o que seria absurdo.” (STJ. REsp
1234338, Min. Napoledo Nunes Maia Filho, p. 02/08/2016).
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Convém ressaltar que, a principio, para que seja caracterizada uma eventual
concorréncia desleal, trés requisitos sdo necessarios: (i) concorréncia, (i) clientela
e (iii) deslealdade. > ¢

Primeiramente, para que haja concorréncia entre agentes econdmicos é
preciso que se verifiquem trés identidades: “que os agentes desempenhem suas
atividades ao mesmo tempo; que as atividades se voltem para o mesmo produto
ou servico; que as trocas entre produtos e servicos, de um lado, e a moeda, de
outro, ocorram num mesmo mercado geografico.” "’

Ora, uma fundacao e uma sociedade empresaria ndo seriam concorrentes,
na medida em que aquela ndo possui fins lucrativos e essa é uma sociedade
empresaria por natureza. Portanto, ndao ha lesao possivel aos parametros
adequados da concorréncia, se nem competicao existe.

Assim como no desporto - campo onde as rivalidades sao mais frequentes,
seja pela existéncia de duas ou mais equipes na mesma cidade, seja pela
similaridade de titulos a serem conquistados — a concorréncia se caracteriza
pela identidade de objetivo almejado por duas pessoas ou uma coletividade.

No que tange aos limites geograficos, nota-se que o processo de globalizacao
reduziu as fronteiras do comércio mundial e, no século XXI, o foco repousa sobre
informacéo, tecnologia e conhecimento. Um bem de inovagédo como um software
é caro para desenvolver, mas barato para copiar. Dessa forma, as relacdes juridicas
ficam cada vez mais complexas, especialmente no ambiente da internet, tendo
em vista as novas modalidades de concorréncia desleal realizadas a distancia,
como a espionagem econdémica (hacking). '

Quanto a questao da clientela: sendo uma organizacao de interesse publico
sem fins lucrativos e sem objeto empresarial, a fundacao, a principio, ndo pode
ser considerada como detentora de clientela que pudesse vir a ser desviada por
atos de concorréncia desleal, causando-lhe prejuizos.

15Barbosa, Denis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual — Tomo I. Rio de Janeiro: ed. Lumen Juris,
2013, p. 449-483.

16<Para que se configure deslealdade na concorréncia o pardmetro nio ¢ legal, mas fatico. E preciso que os
atos de concorréncia sejam contrarios aos “usos honestos em matéria industrial ou comercial” (Convengao
de Paris, art. 10-bis) ou a “praticas comerciais honestas” (TRIPs, art. 39) - sempre apurados segundo o
contexto fatico de cada mercado, em cada lugar, em cada tempo.” (Barbosa, Denis Borges. A concorréncia
desleal, e sua vertente parasitaria. Rio de Janeiro: ed. Lumen Juris, 2011).

17Barbosa, Denis Borges. Uma Introduco & Propriedade Intelectual. Rio de Janeiro: ed. Lumen Juris, 2003, p. 274.
18 Coelho, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial : direito de empresa /. Fabio Ulhoa Coelho. — 23. ed.
— Sao Paulo : Saraiva,. 2011.
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Alids, o e. Superior Tribunal de Justica ja firmou entendimento a respeito dos
pressupostos necessarios para a caracterizagdo da concorréncia desleal, as vezes
parasitaria, no sentido de que seria necessaria uma confusao de consumidores
a fim de se obter vantagem ou proveito econémico.

Justamente poressarazao, existemregraselimitacdesapublicidade comparativa,
inclusive regulamentadas no Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacao
Publicitaria do Conselho Nacional de Autorregulamentacdo — CONAR.2?° Embora
alguns produtos sejam até semelhantes, em relacdo a embalagem e cor do
produto, ao trade dress, ainda assim, a compra pode ser influenciada por outros
fatores e vantagens comerciais distintas.

Por fim, no que tange ao requisito da deslealdade, cumpre ressaltar que tal
semelhanca entre produtos, contudo, pode ter sido alcancada por meios licitos.
Muitos comerciantes se opdem a fabricacdo de produtos semelhantes aos seus,
mas ndo tém exclusividade sobre 0s mesmos.

Nesse ensejo, poder-se-ia discutir o uso de informacao confidencial, a luz
de quais informacgdes gozariam de protecao no direito brasileiro. Se todas as
informacdes necessarias poderiam ser obtidas por meio do desmonte e medicao
das partes dos produtos, por exemplo, certo é que nenhuma dessas informacdes
pode ser tida como protegida por segredo de negdcio.

Alias, a simples circunstancia dos produtos poderem ser fabricados por
engenharia reversa ja demonstra que todas as informagdes necessdrias para
sua fabricacdo estdo no estado da arte, por forca do mencionado art. 195, X,
da Lei 9.279/96.

Nao ha qualquer ilegalidade se a sociedade empresaria tiver estrutura e
capacidade técnica, bem como os equipamentos necessarios para realizar
o design e manufatura de prototipos, pela chamada engenharia reversa. A
tecnologia necessdria a esse processo nao é de dificil acesso. Pelo contrario, é

19 “Para que se materialize a concorréncia desleal, além de visar a captagio da clientela de concorrente, causando-
lhe danos e prejuizos ao seu negdcio, € preciso que essa conduta se traduza em manifesto emprego de meio
fraudulento, voltado tanto para confundir o consumidor quanto para obter vantagem ou proveito econdmico.
O proposito ou tentativa de vincular produtos a marca de terceiros, que se convencionou denominar de
associagdo parasitaria, ndo se configura quando inexiste ato que denote o uso por uma empresa da notoriedade
e prestigio mercadologico alheios para se destacar no ambito de sua atuagdo concorrencial.” (STJ, 3* Turma,
Relator Min. Jodo Otavio de Noronha, REsp. n® 1376264, j. 04/02/2015).

20Santos Junior, Aldo Batista dos. Publicidade Comparativa — Regras e Limitagdes, Sdo Paulo: ed. Ixtlan,
2009, p. 23.

352 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.28, n.1, p.1-384, mai./out.2018



Sergio Ricardo 5ad e Daniel Valle

comum que empresas a utilizem, especialmente em mercados que trabalham
com produtos em dominio publico.

Ademais, a teor do disposto no art. 8° da Lei 9.279/96 - Lei da Propriedade
Industrial (LPI), o invento industrial pode ser definido como a solucéo técnica
voltada a resolucao de um problema técnico que, concomitantemente, satisfaz
os requisitos legais da novidade, atividade inventiva e aplicacao industrial (vide
art. 8 Lei 9.279/96 - LPI).

Sendo assim, “na hipotese da solucgao técnica proposta nao lograr satisfazer
0s requisitos legais mencionados, seu autor nao tera qualquer direito a sua
exploracao exclusiva e, consequentemente, sua utilizacdo econdmica por
concorrentes serd livre”.?’

Portanto, nota-se que casos aparentemente simples, devem ser analisados sob
multiplos enfoques e o Poder Judiciario deve se posicionar de forma firme para
orientar as autoridades competentes na interpretacdo desses casos concretos.

3.AQUESTAO DO ABUSO DO DIREITO DE PROPRIEDADE INTELECTUAL
E O SHAM LITIGATION

Passa-se, entao, a analisar as implicacbes dos conceitos ventilados acima no
que diz respeito as condutas anticoncorrenciais, a partir da exploragao abusiva
de direitos de propriedade intelectual.

No século XX, foram observados recorrentes casos de patent misuse nos quais
a questao nuclear consistia em verificar se o titular de uma patente extrapolava
indevidamente o monopolio conferido pelo seu titulo a produtos nao patenteados,
oferecidos como condicdo para a aquisicao do produto patenteado. 2

No Brasil, com a mudancga do paradigma contemporaneo das propriedades
monopolistas-excludentes, a seara da quimica fina passou a presenciar “uma

21 Grau-kuntz, Karin. Artigo disponivel em: http://ip-iurisdictio.org/tj-sp-acordao-proferido-em-15-de-marco-
de-2017-no-agravo-de-instrumento-no-2205036-49-2016-8-26-0000-protecao-concorrencial-para-solucoes-
tecnicas-nao-patenteaveis-quo-vadis-liberdade-de-concorre#fmore-197. Acessado em: 04/09/17.

22Vale citar como exemplo os seguintes casos: (i) Henry v. A.B. Dick Co., 224 U.S. 1,328. Ct. 364, 56 L.Ed.
645 (1912); (ii) Motion Pictures Patents Co. v. Universal Film Manufacturing Co, 243 U.S. 502 (1917); (iii)
International Business Machines Corporation (IBM) v. United Sates, 298 U.S. 131 (1936); e (iv) International
Salt Co. v. United States, 332 U.S. 392 (1947).
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arquitetura juridica que permitiu os oportunismos dos atos-anticompetitivos
(como a obtencdo de patentes ilegitimas, os pleitos de prorrogacao de patentes
e as acoes judiciais intentadas apenas para causar danos - sham litigation)".?*

Como sabido, ao titular da patente é conferido o direito de impedir terceiros
de exercerem, sem o0 seu consentimento, os direitos exclusivos da invencao
protegida. No entanto, esse poder de excluir é limitado ao escopo da invencao
protegida, de modo que a extensao da protecdo conferida pela patente limita-
se a solucao técnica especifica para um problema técnico, conforme o relatério
descritivo e as reivindicacdes. 2

Denis Borges Barbosa destaca que o monopdlio conferido pela patente
é instrumental, ja que: “a exclusividade recai sobre um meio de se explorar
o mercado, sem evitar que, por outras solugdes técnicas diversas, terceiros
explorem a mesma oportunidade de mercado.” %

Atos de abuso do direito de propriedade intelectual podem ser objeto de
discussao judicial e gerar a inoponibilidade de um titulo, registro, patente ou
direito autoral. Ainda, pode servir como base para uma acao de responsabilidade
civil, de reparacdo, bem como dar ensejo a uma acéo declaratoria de ndo infragao,
ou uma licenca compulséria. Ademais, o préprio Conselho Administrativo de
Defesa Economica (CADE) também pode vislumbrar uma infracdo a ordem
econdmica, passivel de sancao administrativa.

Nessa celeuma, os proprietarios de propriedade intelectual invocam o Poder
Judiciario para manter os concorrentes longe dos seus ativos diferenciadores, a
fim deimpor o respeito aos seus direitos exclusivos e, assim, assegurar a rivalidade
e competicdo, e punir a copia, o parasitismo e a desonestidade. %

23 Barbosa, Pedro Marcos. Os 20 anos de luta pelo aperfeicoamento da Lei da Propriedade Industrial. Artigo
disponivel em: http://abifina.org.br/revista facto materia.php?id=629. Acessado em: 04/09/17.

24Lilla, Paulo Eduardo. Propriedade Intelectual e Direito da Concorréncia— Uma abordagem sob a perspectiva
do Acordo TRIPS. Sao Paulo: Quartier Latin, Janeiro de 2014, p. 71.

23 Barbosa, Denis Borges. A Criagao de um Ambiente Competitivo no Campo da Propriedade Intelectual: O
Caso Sul-Americano, in: Centre for Trade and Sustainable Development, Rio de Janeiro: ed. Lumen Juris,
2005, p. 20.

26<“Funcionando a propriedade intelectual na promogdo e preservagdo da diferenciacio de produtos e
negocios, os direitos que ela gera sdo naturalmente exercidos em um contexto de rivalidade empresarial.
Para manter os concorrentes longe de seus ativos diferenciadores, os titulares de propriedade intelectual
solicitam a assisténcia dos tribunais. Nao ha nada de errado ou imortal nisso: o tribunal interino impde o
respeito dos direitos exclusivos e, assim, assegura rivalidade e competigdo, ¢ pune a copia, parasitismo e
desonestidade. Carvalho, Nuno Pires de. IP and Antitrust. Netherlands: Kluwer Law International BV, 2015,
p. 337. Tradugao livre.
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Por outro prisma, o abuso do direito ainda pode ter uma variagao processual
semelhante a litigancia de ma-fé (art. 142 do CPC), nas hipoteses em que se
veicule uma pretensao destituida de fundamentacéo juridica - sem qualquer
perspectiva de éxito - tendo em vista apenas o potencial prejuizo a ordem
econdmica ou a concorréncia.

Esse abuso do direito de acéo judicial, denominado “sham litigation” pelo
Direito norte-americano?, foi analisado pela primeira vez pelo CADE em 2005,
no caso Siemens VDO Automotive vs. Seva Engenharia Eletrénica. Naquela
oportunidade, o érgao se debrucou sobre o exercicio do abuso da posicao
dominante por meio de a¢des judiciais contra medidas regulatérias, para impedir
a entrada de um concorrente no mercado®.

Desde entdo, permanecemos em um cenario de incertezas e ainda falta uma
espécie de“teste”a ser estabelecido pela jurisprudéncia brasileira para identificar
tal forma fraudulenta de acionar o Judiciario. Ou seja, quando a litigancia perante
o Estado seria, na verdade, um subterfligio, com a finalidade mascarada de
prejudicar um concorrente direto®.

Por enquanto, a Lei 12.529/2011 (“Lei antitruste”) que estrutura o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia, representou um significativo avanco
ao conferir amplos poderes investigativos e de julgamento de condutas
anticoncorrenciais ao CADE.

Oart. 36 do referido diploma procurou definir hipéteses de infragdo da ordem

27«0 litigio é uma farsa quando, objetivamente, o pedido do demandante ¢ infundado. Assim, o autor
sabe que ele / ela perdera o caso. Em uma variagdo desta modalidade, o autor acredita que ele / ela pode
ganhar, mas o caso dele ¢ baseado em um fundamento invalido, e a quem invalidez o autor contribuiu
conscientemente. Carvalho, Nuno Pires de. IP and Antitrust. Netherlands: Kluwer Law International BV,
2015, p. 337. Tradugao livre.

28De acordo com a Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica (SDE): “A insisténcia em pedido
ja declarado improcedente e a falta de menc¢ao ao Mandado de Seguranga fracassado também demonstram
ma-fé da representada. O intuito de prejudicar concorrente ¢ evidenciado por (1) inclusdo da Seva no polo
passivo da A¢ao Ordinaria, (2) ataque a novo produto desenvolvido pela Seva e homologado por autoridades
competentes e (3) deixar de combater outras portarias emitidas pelas autoridades que ndo teriam atendido
a exigéncias da Resolugdo 92/99 (sendo que, de acordo com parecer do Denatran, os problemas técnicos
do tacografo da Seva sdo comuns a outros tacografos no mercado)”. Processo n° 08012.004484/2005-51.
2 Custas judiciais ultrajantes nio sdo desejaveis em qualquer sistema judicial organizado para melhorar um
direito humano basico que seja acessar o Poder Judiciario, mas, por outro lado, também ha um trade off
complicado ao operar um modelo legal que permite litigios complexos de direito comercial a um custo baixo:
acOes frivolas e maliciosas tornam-se mais frequentes. Barbosa, Pedro Marcos Nunes. Antitrust practice in
Brazil throughout the lens of intellectual property. Disponivel em: https://ibpieuropa.org/?media_dI=745.
Tradugao livre.
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econdmica, tais como: “criar dificuldades a constituicao, ao funcionamento ou
ao desenvolvimento de empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente ou
financiador de bens ou servicos”. No entanto, parece que ainda resta um longo
percurso pela frente.

Na experiéncia americana, caracterizada pela maior incidéncia do sham
litigation, a Suprema Corte dos Estados Unidos estabeleceu dois requisitos
especificos para a analise de tal conduta: (i) o abuso do direito de acdo e (ii) o
objetivo de prejudicar a concorréncia®; bem como dois métodos diferentes para
averiguar tais critérios, seja por meio do chamado“PRE test” ou do“Walker Process
test”— ambos aplicados em diversos paises. '

Entretanto, em que pese o requisito do abuso do direito seja objetivo, por
outro lado, a intengao de causar prejuizo a um concorrente direto é um critério
subjetivo, cuja infracao dependera do seu potencial de produzir tais efeitos.
Portanto, deve o Estado necessariamente se posicionar a fim de cessar as
incertezas restantes e inibir a disseminacao da conduta em questdo no Brasil.

4. CONCLUSAO

De fato, é turbulenta a relacdo entre o direito antitruste e a sua interface com
a propriedade intelectual, na medida em que precisa sopesar os direitos sobre
bens imateriais, a luz das regras que visam a protecao de um mercado saudavel
e competitivo.

A nocdo de mercado®? pressupde a livre competicdo e a liberdade de

30Klein, Christopher C. Anticompetitive Litigation and Antitrust Liability. Middle Tennesse
State University. Department of Economics and Finance Working Paper Series: 2007.
Vide o leading case: Professional Real Estate Investors, Inc. vs. Columbia Pictures Industries, Inc.

31O tribunal de Nobelpharma propds uma distingdo entre a aplicagdo da propriedade intelectual
adquirida por simples omissdo e a aplicagdo da propriedade intelectual adquirida através da fraude. No
primeiro caso, seria uma questdo de conduta desigual, cuja consequéncia seria ineficaz. No segundo
caso, as consequéncias seriam mais severas porque envolveria uma violagdo antitruste (se, além da
fraude, fossem demonstrados o poder de mercado e os efeitos anticompetitivos). O Walker Process so
se aplicaria ao segundo caso. Seguindo a distingdo proposta pela opinido da Nobelpharma, o caso YKK
(Brasil) seria um caso de conduta desigual (o concorrente desonesto se comportou oportunisticamente,
mas sem fraude), independentemente de qualquer poder de mercado que o autor pudesse ter.
Carvalho, Nuno Pires de. IP and Antitrust. Netherlands: Kluwer Law International BV, 2015, p. 350.
Vide o emblematico caso: Walker Process Equipment, Inc. v. Food Machinery & Chemical Corp., 382 U.S.
172 (1965). Tradugao livre.

32 A disciplina das relagdes de conflito serve ndo so para garantir a igualdade de liberdade dos empresarios,
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concorréncia é garantida a todos os agentes econémicos. Tal liberdade é protegida
pela sua funcédo de pilar do sistema econdmico capitalista, caracterizado pela
economia de mercado.

Aseu turno, o privilégio de explora¢ao de invento industrial garantido ao autor
(traduzido na exploracao econdmica exclusiva de uma solucdo técnica voltada a
resolver um problema técnico) implica, necessariamente, em uma intervencao
nas liberdades dos concorrentes e na propria estrutura dos mercados, pois que
tolhe temporariamente (estaticamente) a livre competicdao. Contudo, o invento
industrial contribui (dinamicamente) para o avanco tecnolégico e econémico do
pais, de modo que a médio prazo a intervencao nas liberdades dos concorrentes
(e na prépria estrutura do mercado) restard compensada pelo fomento de bem-
estar social.*

Como visto, o exame desse trade off entre eficiéncia estatica e dindmica é
fundamental. Por essa razdo, o poder de mercado, conquistado por meio de
inovagdes bem-sucedidas, nao deve ser objeto de intervencao antitruste, a
nao ser em caso de abuso desse poder visando a manutencao desse poder de
mercado e a eliminacdo da concorréncia.

Outrossim, as praticas de concorréncia desleal devem ser coibidas, desde que
presentes os trés requisitos fundamentais, quais sejam: concorréncia, clientela;
e deslealdade. Dentro do contexto globalizado, a anélise desses requisitos deve
ser analisada sob multiplos enfoques, além dos limites geograficos, tendo em
vista, inclusive, novas modalidades de concorréncia desleal realizadas a distancia,
como a espionagem econdmica (hacking).

Por fim, com base nessas premissas, quanto ao abuso do direito de
propriedade intelectual, percebe-se que o tema é vasto e a jurisprudéncia ainda
encontra-se vacilante, especialmente no que se refere ao abuso de direito de
acéo, denominado sham litigation. A luz da experiéncia norte americana, nos
falta estabelecer requisitos especificos para a analise da conduta em questéo, a
fim de cessar as incertezas restantes e inibir a sua disseminacao no Brasil.

mas também o interesse dos consumidores, cuja prote¢do também beneficia a iniciativa inibidora dos
“profissionais” (artigo 1469 - sexies), o que implica na disciplina da concorréncia e da prote¢do ao consumidor,
ja mencionada nas paginas de Tullio Ascarelli. (Irti, Natalino. L ordine Giuridico del Mercato. Editori
Laterza, 1998, p. 48. Tradugao livre).

33 Grau-kuntz, Karin. Artigo disponivel em: http:/ip-iurisdictio.org/tj-sp-acordao-proferido-em-15-de-marco-
de-2017-no-agravo-de-instrumento-no-2205036-49-2016-8-26-0000-protecao-concorrencial-para-solucoes-
tecnicas-nao-patenteaveis-quo-vadis-liberdade-de-concorre#fmore-197. Acessado em: 04/09/17.
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REPATRIACAO DE ATIVOS CLANDESTINOS
E ANISTIA CRIMINAL: REFLEXOES SOBRE
O PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE E

A EFETIVIDADE DA TUTELA PENAL DA
ORDEM ECONOMICO-TRIBUTARIA

Viamir Costa Magalhaes - Juiz Federal na 22 Regiao

1.INTRODUCAO

“Estamos convencidos de que a incriminagdo da fraude fiscal constitui,
num pais como o nosso importante elemento de uma séria politica
tributdria. Esse tipo de ilicito, entre nés, ndo ofende o minimo ético e
o cidaddo ndo tem consciéncia de que o cumprimento da obrigag¢do
tributdria constitui dever civico, cuja transgressdo ofende gravemente
aeconomia publica, e, pois, interesses fundamentais da comunidade. A
violagao desse dever, pode apresentar-se como simples atitude passiva
de descumprimento da obrigagdo tributdria, fato adequadamente
sancionado através de medidas de natureza administrativa (multa).
Todavia, pode apresentar maior gravidade, quando o descumprimento
da obrigacao tributdria se realiza através do engano e da fraude, com o
emprego de meios tendentes a induzir em erro a autoridade, iludindo o
pagamento do tributo. Em tais casos é imperativa a san¢éo penal, que
existe em muitos paises, de longa data.”

Alein.13.254/2016 (com aredacdo dada pela Lein. 13.428/2017) disciplinou
o Regime Especial de Regularizacdo Cambial e Tributaria (RERCT). Trata-se de
programa de incentivo a repatriacdo de ativos que tem, como contrapartida
fixada pelo artigo 5° do aludido diploma legal, a exclusdo da punibilidade dos

! FRAGOSO, Heleno Claudio. O novo direito penal tributario e economico. Disponivel em: <http://www.
fragoso.com.br/ptbr/pareceres/85-artigos-e-pareceres.html>. Acesso em: 04/12/2015.
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delitos cometidos em decorréncia da remessa e manutencao clandestina de tais
divisas no exterior.

Dentre os crimes que, em tese, tiveram a punibilidade temporariamente
excluida?, encontram-se: os delitos contra a ordem tributéria (artigo 1°,1,lleV e
artigo 2°, ambos da Lei n. 8.137/1990), o crime de evasao de divisas (artigo 22,
caput e paragrafo Unico, da Lei n. 7.492/1986) e o crime de lavagem de ativos
(artigo 1°da Lein. 9.613/1998).

O presente estudo analisa a (i)legitimidade constitucional da exclusao da
punibilidade dos crimes contra a ordem econémico-tributdria a luz do principio
da razoabilidade e de sua vertente de vedacdo a protecao penal deficiente de
direitos fundamentais.

2. AEMERGENCIA DO DIREITO PENAL CONSTITUCIONAL

No tocante aos direitos fundamentais, o Direito Penal tem assumido duas
fungdes de suma relevancia. Se, por um lado, seus instrumentos sancionatérios
representam restricdes mais severas, em compara¢ao com as punicoes previstas
em outros ramos do ordenamento juridico, por outro lado, o Direito Penal se
apresenta, em determinadas circunstancias, como a mais eficaz ferramenta de
que dispde o Estado para a protecao efetiva dos valores fundamentais mais
prezados pela coletividade.

Nesse aspecto, as reflexdes contemporaneas sobre os problemas vivenciados
no ambito criminal tém sido iluminadas por relevantes aportes advindos de
outras searas da ciéncia juridica, em especial do Direito Constitucional. Com
efeito, percebe-se que o Estado vem se desprendendo da posicdo de adversario
das liberdades, tornando-se, ao revés, um instrumento imprescindivel de sua
concretizacao. Nessa perspectiva, os direitos fundamentais deixam de ser
exercidos apenas contra o Estado e passam a ser efetivados por meio dele.?

2 O conceito de anistia penal remete a uma espécie de esquecimento do crime por vontade do legislador,
podendo o beneficio ser condicionado (a condutas praticadas em determinados lapsos temporais, por exemplo)
ou ndo. Ja a nogdo de aboli¢ao do crime (abolitio criminis) ¢ sindnimo de descriminalizagdo ou revogagao
integral, por forca de lei, de uma determinada figura delitiva. Nesse sentido: SOUZA, Artur de Brito Gueiros;
JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Curso de Direito Penal: parte geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 659 e 663. Tendo em vista a melhor adequagdo ao tema em analise, o presente estudo emprega a
expressdo anistia para designar a exclusdo da punibilidade criminal atrelada a adesdo ao Regime Especial
de Regularizagdo Cambial e Tributaria (RERCT), na forma do artigo 5° da Lei n. 13.254/2016.

3 ANDRADE, Vieira de. Os direitos fundamentais na constituigio portuguesa de 1976. 4. ed. Coimbra:
Almedina, 2008, p. 49/50.
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Com efeito, a funcao estatal inerente a promocao de direitos fundamentais
nao é cumprida apenas por meio da organizacdo institucional, mas induz
igualmente a exigéncia de que a protecao de interesses constitucionais envolva a
criacdo e manutencao eficaz de sistemas sancionatérios, isto com o fim de garantir
a legitima expectativa de exercicio equilibrado e igualitario das liberdades
econémicas por todos os membros da sociedade.*

Modernamente, ja ndo é possivel desatrelar o Direito Penal do modelo de Estado
constitucionalmente assumido, sendo certo que todos as discussoes pertinentes
aquestao criminal devem manter estreita conexao com o Direito Constitucional
e a teoria geral do Estado.> Nesse ponto, a locucdo constitucionalizacao do
Direito preconiza a projecao dos interesses constitucionalmente consagrados
sobre todos os ramos do ordenamento juridico, configurando um auténtico
reflexo do hodierno movimento de revalorizacao do principio da supremacia
da Constituicao.

Com efeito, o mecanismo da filtragem constitucional, instrumento
hermenéutico que alcancou notével relevancia na vigente era do Direito Penal
Constitucional, consiste na imposicdo de releitura e de readaptacdo da ordem
juridico-normativa sob o filtro axiolégico composto pelos valores, expressa ou

4 CUNHA, Maria da Conceigdo Ferreira da. Constituigio e crime: uma perspectiva da criminalizagio e da
descriminalizagdo. Porto: Universidade Catdlica Portuguesa, 1995, p. 287.

3 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito penal: parte geral: tomo I: questdes fundamentais: a doutrina geral
do crime. Sao Paulo: RT, 2007, p. 14.

© O ponto de partida da discussdo em torno do fenomeno da constitucionalizagio do Direito se deu na
Alemanha, sendo esclarecedora a ligao de Luis Roberto Barroso a respeito: “Ha razoavel consenso de que o
marco inicial do processo de constitucionalizag¢ao do Direito foi estabelecido na Alemanha. Ali, sob o regime
da Lei Fundamental de 1949 e consagrando desenvolvimentos doutrinarios que ja vinham de mais longe,
o Tribunal Constitucional Federal assentou que os direitos fundamentais, além de sua dimensdo subjetiva
de protegdo de situagdes individuais, desempenham uma outra fungio: a de instituir uma ordem objetiva de
valores. O sistema juridico deve proteger determinados direitos e valores, ndo apenas pelo eventual proveito
que possam trazer a uma ou a algumas pessoas, mas pelo interesse geral da sociedade na sua satisfagdo. Tais
normas constitucionais, condicionam a interpretagdo de todos os ramos do Direito, publico ou privado, e
vinculam os Poderes estatais. O primeiro grande precedente na matéria foi o caso Liith, julgado em 15 de
janeiro de 1958.” BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 355. O fato citado diz respeito a
Erich Liith que, na condigdo de presidente do clube de Imprensa da cidade de Hamburgo, Alemanha, incitava
o boicote ao filme intitulado “o amante imortal”, dirigido por Veit Harlan e que teria conteudo aparentemente
anti-semita, o que justificava a ligagdo deste cineasta com o regima nazista. A produtora ¢ a distribuidora
do filme obtiveram, em primeiro grau de jurisdi¢do, decisdo favoravel na qual se determinou a cessagao
de tal conduta. O Tribunal Constitucional Federal reformou a decisdo, fixando que o direito fundamental
a liberdade de pensamento e expressdo deveria fundamentar a interpretagdo das normas do Codigo Civil
acerca de responsabilidade patrimonial e nao o inverso. Ibid., p. 355.
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implicitamente, albergados na Constituicao.” Assim sendo, a Constituicao deve
ser contemplada como a primeira manifestacdo da politica criminal do Estado
e, portanto, dela deve partir toda a planificacdo normativa de indole penal.?

Diante desse novo cenario, a Constituicdo figura como pauta a ser observada
pelo legislador penal em dois aspectos: (1) como limite ao jus puniendi, ou seja,
como parametro de proibicao de determinadas criminalizagdes e (2) como critério
determinador da protecao juridico-penal a determinados interesses, valores e bens
de notoria relevancia.’ Destarte, o Direito Penal Constitucional apresenta-se como
proposta de releitura do sistema punitivo estatal, tanto em termos dogmaticos,
guanto em termos de politica criminal, o que abrange, comigual vigor, o processo
de elaboracao, reforma e aplicacdo concreta das normas penais.'®

7 Sobre o tema, eis a impressio de Paulo Ricardo Schier: “Utiliza-se a expressdo ‘Filtragem Constitucional
em virtude de que ela denota a idéia de um processo em que toda a ordem juridica, sob a perspectiva forma e
material, e assim, os seus procedimentos e valores, deve passar sempre e necessariamente pelo filtro axiologico
da Constitui¢ao Federal, impondo, a cada momento de aplicagdo do Direito, uma releitura e atualizagao de
suas normas. A expressdo, ademais, foi utilizada pela primeira vez no Brasil, com este sentido, pelo Prof.
Dr. Clemerson Merlin Cleve [...]”. SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional: construindo uma
nova dogmatica juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 104. As premissas decorrentes
deste movimento sdo condensadas nos seguintes termos: “(i) todas as normas infraconstitucionais devem
ser interpretadas no sentido mais concordante com a Constituigdo — primado da interpretagdo conforme; (ii)
as normas de direito ordinario desconformes com a Constitui¢ao sao invalidas, ndo podendo ser aplicadas
pelos tribunais e devendo ser anuladas pelo Tribunal Constitucional e (iii) salvo quando ndo sdo exeqiiiveis
por si mesmas, as normas constitucionais aplicam-se diretamente, mesmo sem lei intermediaria, ou contra
ela e no lugar dela (...)”. Ibid., p. 146.

8 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: parte
geral. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 135. No mesmo sentido, Cezar Roberto Bittencourt discorre sobre o tema:
“Enquanto o Poder Legislativo ndo elaborar as necessarias ¢ indispensaveis readaptagdes, cabe ao Poder
Judiciario, em sua fun¢ao integradora e transformadora, tipica do Estado Democratico de Direito, efetuar
as correcoes (adaptagdes) das leis, utilizando-se para tal dos modernos mecanismos hermenéuticos, como
a interpretagdo conforme a Constituicao (Verfassunskonforme Auslegung), a nulidade parcial sem redugio
de texto (Teilnichtigerkldrung ohne Normtextreduzierung) e a declaragdo da inconstitucionalidade das leis
incompativeis com a Constitui¢do [...].” BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte
Especial. V. 3. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 56.

° Eis a percepgdo de Luciano Feldens acerca do assunto: “[...] importa ressaltar que as conexdes entre a
Constitui¢do e o Direito Penal nao se reduzem ao estabelecimento, por aquela, de limitagdes ao direito de
punir. Para além de estabelecer-se como limite material ao jus puniendi, a Constitui¢ao figura como fonte
valorativa € mesmo como fundamento normativo do Direito Penal incriminador; € dizer, funciona nao
apenas para proibir, sendo também para legitimar, e eventualmente impor, em situagdes determinadas ou
determinaveis, a prote¢do juridico-penal de bens juridicos, notadamente quando conectados a categoria
dos bens ou interesses investidos de nota da fundamentalidade.” FELDENS, Luciano. A conformagio
constitucional do Direito Penal: realidades e perspectivas. In: NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO,
Daniel (Orgs.). A constitucionaliza¢ao dos direitos: fundamentos tedricos e aplicagdes especificas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 854.

10 Especificamente sobre o efeito das mudancas do modelo estatal sobre a atuagio judicial no campo penal,
vale a reproduc@o do desenho evolutivo a seguir tragado: “Do Estado de Direito tout court (classico, liberal,
legalista e formalista) passamos a um Estado constitucional e democratico de Direito. A principal conseqiiéncia
desta transformagao tinha que (naturalmente) repercutir na posigao do juiz dentro do Estado de Direito: da
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3.BEM JURIDICO E DIREITO PENAL ECONOMICO-TRIBUTARIO: AFUNCAO
SOCIAL DO DIREITO PENAL.

Poucos temas ocupam mais espaco na literatura penal atual do que a
teorizagdo em torno da ideia de bem juridico. De um modo geral, pode-se afirmar
que o conteudo das incrimina¢des tém, ou, a0 menos, devem ter, relacao direta
com o modelo de Estado no qual se insere o Direito Penal. Dai o porqué de ser
intima a correlacao existente entre a concepcao de Estado e a teoria do Direito
Penal, sobretudo no tocante a formulagao da politica criminal.

Em termos evolutivos, o Direito Penal liberal, também chamado de tradicional
ou classico, formado sob a inspiracao do lluminismo, entre a segunda metade
do século XVIII e a primeira do século XIX, configurou um sistema normativo
voltado, basicamente, para a tutela de interesses privados tipicos da burguesia,
entdo emergente, em face de ataques das camadas sociais miseraveis e das
arbitrariedades do préprio Estado Absolutista.

No entanto, principalmente apos a 22 Guerra Mundial, configurou-se uma
espécie de ajuste de contas entre o direito, a economia, a politica e a sociedade,
haja vista que os textos de constitui¢oes dirigentes, segundo a expressao cunhada
por Canotilho'?, transformaram-se em locus do novo perfil do Estado e do
Direito, preocupados agora ndo apenas com a protecéo do individuo, mas também
com o resguardo da comunidade a partir da contemplagdo de novas geracdes ou
dimensées" de direitos fundamentais.

Foientao que, a partir de meados da década de 1970, a nogao de bem juridico
passou a abranger também, para além da protecao a liberdade e ao patrimoénio

concepgdo puramente ‘formalista” de juiz (juiz legalista), que ndo podia outra coisa sendo pronunciar as
palavras da lei (“la bouche qui prononce les paroles de la 10i”), chega-se ao protagonismo dos juizes, que
manejando os valores e principios constitucionais que deve alcangar o sentido do justo em cada caso concreto,
justificando sua decisdo com critérios de razoabilidade (ou pondera¢ao ou proporcionalidade)”. GOMES,
Luiz Flavio; GARCIA-PABLOS MOLINA, Antonio; BIANCHINI, Alice. Direito Penal. V. I: introdugéo e
principios fundamentais. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 54.

' STRECK, Maria Luiza Shifer. Direito penal e Constituigio: a face oculta da protecio dos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 20.

12 CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Constitui¢do Dirigente e vinculagdo do legislador. Contributo para
a compreensao das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1994, p. 27.

13 A utilizagio da expressdo “geragdes” de direitos fundamentais propicia a falsa nogio de sucessdo de uma
categoria por outra, motivo que torna preferivel a expressao “dimensodes” de direitos fundamentais de forma
a melhor espelhar a concomitancia da existéncia e o nivelamento da importancia de todas as categorias de
direitos fundamentais. Ha4 quem se refira a “direitos humanos sequenciais”. Neste sentido: BARRETO,
Vicente de Paulo. O fetiche dos direitos humanos e outros temas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 12.
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individuais, a preservacao de interesses titulados pela coletividade, tais como,
por exemplo, o regular funcionamento da ordem econémica e o sistema de
arrecadacao tributdria essencial ao custeio das atividades estatais exercidas em
prol da coletividade.

Vale frisar que os valores enfatizados nessa nova perspectiva ndo constituem
fruto de mera arbitrariedade' ou de criacdo artificial por parte do legislador',
mas sao decorréncias naturais da adequacgao do Direito Penal a sociedade
contemporanea e ao Estado Democratico de Direito delineado pela Constituigao.
Conclui-se, portanto, em consonancia com a moderna doutrina’é, que o Direito
Penal Econémico-Tributario tem por finalidade a protecdo de bens juridicos
coletivos e fundamentais, tais como: a regularidade da arrecadacéo fiscal; a
higidez da ordem normativa tributaria; a equitativa distribuicao do 6nus de pagar
tributos e - em derradeira, mas ndao menos importante perspectiva - o custeio
da efetivacao dos direitos sociais pelo Estado. Todos esses objetivos relacionam-
se, direta ou indiretamente, com o valor constitucional da dignidade humana.

Nesse aspecto, na condicao de fundamento da Republica Federativa do Brasil
(cf. artigo 19, lll da CR/88), Luis Roberto Barroso'’ destaca a face comunitdria da

14 Sobre o assunto, confira-se o dizer de Jodo Marcello de Araujo Junior: “Nos Estados Democraticos
de Direito os abismos sociais devem ser eliminados e as desigualdades corrigidas. Nesse tipo de Estado
proclama-se o dever dos poderes ptiblicos de promover as condigdes para que a liberdade e a igualdade sejam
reais e efetivas. No Estado Democratico de Direito, a imagem abstrata do homem livre e igual é substituida
pela do homem condicionado e desigual. A imagem do homem propria do Estado Democratico de Direito é
a do homem situado, do homem nas suas condi¢des concretas: do homem em seu posto de trabalho, como
trabalho dependente; do homem como participante da ordem econdmica, afeta a fins sociais; do homem como
consumidor; do homem em seu ambiente. Este 0 motor normativo da transformagio do catalogo de bens
juridicos, que experimentam os Codigos Penais [...] Assim sendo, os bens juridicos a serem selecionados
pela lei penal ndo se limitam mais aos ‘naturais’ e ao patrimoénio individual. A inser¢do social do homem
¢ muito mais ampla, abrangendo todas as facetas da vida econdmica. Dai um novo bem juridico: a ordem
econdmica, que possui carater supra-individual e se destina a garantir a politica econémica do Estado, além
de um justo equilibrio na produgao, circulagio e distribuigdo da riqueza entre os grupos sociais. Esse bem
juridico, entretanto, ndo ¢é arbitrario, pois decorre do tipo de Estado definido nas Constituigdes.” ARAUJO
JUNIOR, Jodo Marcello de. O Direito Penal Econdémico. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 7.
N. 25. Sao Paulo: RT, janeiro-mar¢o/1999, p. 150/151.

15 MUNOZ CONDE, Francisco. Principios politicocriminales que inspiran el tratamiento de los delitos
contra el orden socioeconomico em el proyecto de codigo penal espaiol de 1995. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Ano 3. N. 11. Sdo Paulo: RT, julho-setembro/1995, p. 10 e 48. No mesmo sentido: PENA
CABRERA, Raul. El bien juridico en los delitos economicos (con referencia al codigo penal peruano). Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 3. N. 11. Sdo Paulo: RT, julho-setembro/1995, p. 48.

16 Nesse sentido: MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributdria. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p. 20 e RIOS, Rodrigo Sanchez. O crime fiscal. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1998, p. 50.

17 Vale transcrever a respectiva prele¢io: “O terceiro e ultimo contetido - a dignidade como valor comunitario,
também referida como dignidade como heteronomia - abriga o seu elemento social. O individuo em
relagdo ao grupo. Ela traduz uma concepgao ligada a valores compartilhados pela comunidade, segundo
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nocao de dignidade humana, que se encontra profundamente relacionada com
a tematica abordada no presente estudo ao legitimar a constricdo da liberdade
individual em prol da protecio do dever de solidariedade social. E na esteira
desse raciocinio e fundamentado, portanto, no sentido comunitario da dignidade
humana, que o ordenamento penal econémico-tributario cumpre o que, na
sintese de Claus Roxin'®, é denominado de funcéo social do Direito Penal.

4. A LIBERDADE DE CONFORMAGAO DO LEGISLADOR NA ERA DO DIREITO
PENAL CONSTITUCIONAL

Diante do vigente sistema constitucional, o legislador nao tem em maos um
“cheque em branco”em matéria penal. Em outras palavras: o Estado Democratico
de Direito ndo confere liberdade absoluta ao Poder Legislativo para criminalizar ou
descriminalizar condutas e temas ao sabor de interesses politicos ou econdmicos,
- reconheca-se - nem sempre republicanos ou publicaveis nos tempos atuais.
Portanto, o legislador esta sujeito a balizas constitucionais ora expressas, ora
implicitas, o que se traduz em limitagdes nao apenas de indole formal (quanto
ao processo de criagdo normativa), mas também de carater material (no que diz
respeito ao conteido normativo propriamente dito).

A doutrina penalista mais conservadora costuma enxergar apenas a funcao
restritiva das normas constitucionais sobre a atividade do legislador penal,

seus padrdes civilizatorios ou seus ideais de vida boa. O que esta em questdo ndo sdo escolhas individuais,
mas as responsabilidades e deveres a elas associados. Como intuitivo, o conceito de dignidade como valor
comunitario funciona muito mais como uma constri¢ao externa a liberdade individual do que como um meio
de promové-la. Em outras palavras: a dignidade, por essa vertente, nao tem na liberdade seu componente
central, mas, ao revés, ¢ a dignidade que molda o contetido e o limite da liberdade. A dignidade como valor
comunitario destina-se a promover objetivos diversos, dentre os quais se destacam: a) a protegdo do proprio
individuo contra atos autorreferentes; b) a protecao de direitos de terceiros; e ¢) a prote¢do de valores sociais,
inclusive a solidariedade.” BARROSO, Luis Roberto. 4 dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contempordneo: natureza juridica, conteudos minimos e critérios de aplicagdo, p. 27. Disponivel em: <www.
luisrobertobarroso.com.br>. Acesso em: 12/12/2015.

18 Eis o respectivo trecho: “Eu parto de que as fronteiras da autorizaco de intervengao juridico-penal devem
resultar de uma fung¢@o social do Direito Penal. O que esta além desta fun¢do ndo deve ser logicamente objeto
do Direito Penal. A fungdo do Direito Penal consiste em garantir a seus cidadaos uma existéncia pacifica,
livre e socialmente segura, sempre e quando estas metas ndo possam ser alcangadas com outras medidas
politico-sociais que afetem em menor medida a liberdade dos cidadaos.” ROXIN, Claus. A prote¢ao de bens
juridicos como fung¢do do Direito Penal. Tradugdo de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 16/17. No mesmo sentido, Greco define os bens juridico-penais
assim chamados universais como “dados fundamentais para a realizagdo pessoal dos individuos ou para a
subsisténcia do sistema social, compativeis com a ordem constitucional”. GRECO, Luis. Breves reflexdes
sobre os principios da protegdo de bens juridicos e da subsidiariedade no direito penal... op. cit., p. 409.

Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.28, n.1, p.1-384, mai./out.2018 365



Repatriacdo de ativos clandestinos e anistia criminal: reflexoes sobre o Principio da
Razoabilidade e a efetividade da tutela penal da ordem econémico-tributdria

ou seja, vislumbram-se tao somente os focos de proibicao de criminalizacdo.
Nesse prisma, sao tidas como proscritas, por exemplo, a criacao de tipos penais
que confrontem liberdades textualmente garantidas'®, bem como medidas
que estabelecam discriminacao arbitraria ou fixem um padrao obrigatério de
comportamento moral®, sexual, filosofico, politico ou religioso. Até aqui, inexiste
novidade relevante a comentar.

Porém, noutro giro, discute-se se a Constituicao de 1988 impde ao legislador
deveres de incriminacdo em alguns temas especificos. Sobre o tema, embora
ndo haja no texto constitucional a definicdo de tipos penais, o que obviamente
importaria em deturpacédo da funcao especifica que cabe ao constituinte, ndo
ha como deixar de reconhecer algumas clausulas de criminalizacao presentes na
Carta Magna em vigor. Nesse aspecto, atenta contra o principio da supremacia
constitucional o entendimento de que claros mandamentos de criminalizagao
nao teriam, na pratica, carater imperativo, eis que estariam vinculados a meros
fatores historicos pontuais ou reclamos sociais momentaneos. Ha, inclusive,
guem afirme que as determinacdes expressas de criminalizagao refletem apenas
“recados politicos"?', cuja inobservancia nao teria qualquer consequéncia.??

Tal postura equivocada acaba sendo chancelada pela letargia jurisprudencial
quanto ao exercicio do controle de constitucionalidade sobre normas legais
de cunho penal, o que é retratado nas palavras de Cezar Roberto Bitencourt?:

19 A titulo de exemplo histérico a ser rechagado, cabe mengdo ao artigo 402 do Coédigo Penal de 1890
(Decreto n. 847), que criminalizou a pratica publica da capoeira no Brasil, o que se deu apenas dois anos apos
a aboligdo da escravidio com a edigiio da Lei Aurea, em 1888. Confira-se o trecho do aludido dispositivo:
“Fazer nas ruas e pragas publicas exercicios de agilidade e destreza corporal conhecidos pela denominagio
de capoeiragem (...). Pena — de prisdo celular por dous a seis mezes.” Cf. PIERANGELI, José Henrique.
Codigos penais do Brasil: evolugao historica. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2001, p. 320.

20 Um exemplo esdriixulo de incriminagio de comportamento apenas moralmente reprochado se deu ainda na
fase imperial da historia do Brasil, quando o Livro V, Titulo LXXXV, das Ordenagdes Filipinas criminalizou
a pratica da fofoca ao tratar “dos mexeriqueiros” em dispositivo que continha a seguinte redago: “Por se
evitarem os inconvenientes, que dos mexericos nascem, mandamos, que se alguma pessoa disser a outra,
que outrem disse mal delle, haja a mesma pena, assi civil, como crime, que mereceria, se elle mesmo lhe
dissesse aquellas palavras, que diz, que o outro terceiro delle disse, posto que queira provar que o outro o
disse.” PIERANGELI, José Henrique. Codigos penais do Brasil: evolugao historica. 2. ed. Sdo Paulo: RT,
2001, p. 152.

2l Nesse sentido: PASCHOAL, Janaina Conceigio. Constitui¢io, criminalizagio e direito penal minimo.
Sdo Paulo: RT, 2003, p. 113.

22 Ha quem reconheca a existéncia de expressos mandados constitucionais de penalizagdo e, no entanto,
afirme que seu descumprimento ¢ irremediavel, ou seja, ndo possibilita a tomada de qualquer medida. Nesse
sentido, do qual, alias, discorda-se, confira-se: FELDENS, Luciano. A constitui¢do penal: a dupla face da
proporcionalidade no controle das normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 212.

23 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial. V. 3. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2006, p. 55.
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“O desprezo pelo controle de constitucionalidade — direto ou difuso —
na seara criminal, no sistema brasileiro, beira as raias da imoralidade,
na medida em que tem sido sistematicamente omitido, quando néao
sonegado desarrazoadamente pelo Judicidrio, de primeiro e de segundo
graus, postura inadmissivel em um Estado Democrdtico de Direito. No
controle direto, quem tem legitimidade para a propositura das ADIns
ndo tem ‘interesse’em fazé-lo, e, no controle difuso, o clamor da doutrina
ndo faz eco nos tribunais, que, nesse particular, fazem ouvidos moucos.”

5. 0 PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE-PROPORCIONALIDADE, A TEORIA
DOS DEVERES DE PROTECAO E O PRINCIPIO DA PROIBICAO DE PROTECAO
PENAL DEFICIENTE

O principio da razoabilidade, também nominado de principio da
proporcionalidade?®, originou-se no ambito do Direito Administrativo, ao
tempo do florescimento do jusnaturalismo, com a funcao de limitacao do
poder de policia e de coibicdo de medidas excessivamente restritivas de direitos
fundamentais. Na Europa, o postulado foi utilizado, principalmente apds a 22
Guerra Mundial, em obras germanicas relativas ao campo constitucional, o que
se deu com o fim de fundamentar a reinterpretacao da ordem juridica com foco
na preservagao de direitos fundamentais.

No Direito brasileiro, uma parcela da doutrina o vislumbra como principio
constitucional ndo escrito, enquanto outra corrente, por inspiracao do direito norte-
americano, concebe a ideia como decorréncia do devido processo legal.?® Na sintese
de Sarmento?, o referido postulado exige que os atos estatais devem, sob pena de
invalidade: (1) ser aptos para os fins a que se destinam; (2) ser o menos gravosos
possivel e (3) causar beneficios superiores as desvantagens que proporcionam.

A seu turno, a teoria dos deveres de protecao consiste em construcao
doutrindria e jurisprudencial recentemente havida no ambito do Direito

2 Em que pese ndo haver consenso absoluto, as expressdes razoabilidade e proporcionalidade abrigam
conceitos proximos (racionalidade, justica etc.), razao pela qual podem ser consideradas intercambiaveis.
BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo... op. cit., p. 258.

23 TOLEDO, Suzana Barros de. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 214.

26 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretagio constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Celso Bastos,
2002, p. 235/236.

27 SARMENTO, Daniel. A ponderagdo de interesses na constitui¢io federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002, p. 90.
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Constitucional, sendo dotada, porém, de notérios e importantes repercussoes
no Direito Penal. Destaca-se, nesse ponto, o reconhecimento da dupla face da
vinculacdo do legislador aos direitos fundamentais, que constituem, a um s6
tempo, fonte de faculdades individuais (aspecto subjetivo) e base legitimadora
de toda a ordem juridica (aspecto objetivo).®

Como decorréncia ldgica dessa premissa, recaem sobre o Estado os assim
chamados imperativos de tutela, ou seja, deveres indeclindveis de agir para evitar
violacdo de interesses fundamentais. As pontuais obrigacdes de incriminagao
expressas no texto constitucional (ex.: artigo 5°, XLIll) nada mais sao senao uma
claras manifestacdes da teoria dos deveres estatais de protecao pertinentes ao
campo penal®, o que se verifica sem prejuizo do dever de protecao de outros bens
juridicos de indole constitucional que, mesmo tacitos, por sua essencialidade a
garantia da preservacédo da dignidade humana e da vida pacifica em sociedade,
gozam de igual e indeclindvel merecimento de tutela por meio do Direito Penal.

28 Acerca do surgimento da tese sobre a dimensio objetiva dos direitos fundamentais em terras germanicas,
confira-se o dizer de Robert Alexy: “Segundo a jurisprudéncia reiterada do Tribunal Constitucional Federal, as
normas de direitos fundamentais cont€m nao apenas direitos subjetivos de defesa do individuo contra o Estado,
elas representam também uma ordem objetiva de valores, que vale como decisdo constitucional fundamental
para todos os ramos do direito, e que fornece diretrizes e impulsos para a legislagdo, a Administragdo ¢ a
jurisprudéncia.” ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 524/525. Sobre o assunto, vale conferir a explanagdo de Ingo Wolfgang
Sarlet: “Assim, num sentido negativo (ou proibitivo), ja se referiu a proibi¢ao da edigdo de atos legislativos
contrarios as normas de direitos fundamentais, que, sob este angulo, atuam como normas de competéncia
negativas. Na sua acep¢ao positiva, a vinculagdo do legislador implica um dever de conformagao de acordo
com os parametros fornecidos pelas normas de direitos fundamentais e, neste sentido, também um dever
de realizagdo destes, salientando-se, ademais, que, no ambito de sua faceta juridico-objetiva, os direitos
fundamentais também assumem a fungio de principios informadores de toda a ordem juridica. E justamente
com base na perspectiva objetiva dos direitos fundamentais que a doutrina alema entendeu que o legislador
possui deveres ativos de prote¢@o, que englobam um dever de aperfeicoamento (nachkbesserungsplichten)
da legislagdo existente, no sentido de conforma-la as exigéncias das normas de direitos fundamentais.”
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003, p. 343/344.

2 Eis a explanagdo doutrindria sobre a logica da teoria dos deveres de protecio e 0 mandamento de protegio
penal eficiente a direitos fundamentais: “O Estado, enquanto detentor do monopdlio da forca, veda ao
particular a pratica da autodefesa. Como contraparte, obriga-se a zelar pela protecido dos membros da sociedade
contra as ameagas e violagdes advindas de outros membros. Nessa esteira, o dever de protegdo torna-se uma
“contraprestagdo” do Estado em relag@o ao cidaddo que confiou sua liberdade em troca de seguranga. [...]
Inicialmente, o principio da proporcionalidade era utilizado apenas contra os excessos praticados pelo Estado
(proibicao de excesso), mas, diante dos mandamentos constitucionais de Estado Democratico, passa a ser
obrigatorio reconhecé-lo em mais extenso sentido, devendo abranger o dever de protegio eficiente (vedagio
da protegdo deficiente) por parte do Estado no tocante as agressoes advindas de terceiros contra direitos
fundamentais. Estes terceiros podem ser particulares, outros Estados, mesmo pessoas juridicas de direito
privado, como empresas.” GUARANI, Fabio André; SANTANA, Vanessa Milene. Modelos de estado e
emergéncia do principio constitucional da vedacao de protegdo deficiente em matéria penal e extrapenal. In:
CAMBI, Eduardo; GUARANI, Fabio André (Coord.). Ministério Publico e principio da protegao eficiente.
Sdo Paulo: Almedina, 2016, p. 165.
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A tipificacao de delitos e a fixacdo de penas proporcionais constituem
mecanismos — ainda que subsidiarios - de protecdo a direitos fundamentais.
Sendo assim, a andlise pelo Poder Legislativo quanto a criacdo ou revogacao
de tipos penais, bem como quanto a estipulagao de causas de extin¢ao da
punibilidade, deve ocorrer a luz do duplo viés do principio de razoabilidade, ou
seja, abrangendo a vedacao de eventual excesso criminalizante, mas, com igual
vigor, a vedacao de descriminalizacdes que venham a resultar na insuficiéncia da
protecdo estatal disposta em favor de determinados interesses essenciais.* Nesse
preciso tom, mesmo reconhecendo a liberdade de conformacao do legislador,
tanto o Supremo Tribunal Federal®', quanto a Corte Interamericana de Direitos
Humanos?? reconhecem que o principio da proporcionalidade serve de duplo
limite para a atividade legislativa em matéria penal, abrangendo, nesse ponto,
a tutela dos valores fundamentais supraindividuais.*

Nesse prisma, o Estado viola a Constituicao tanto ao se omitir na elaboracao
de normas penais protetivas de interesses relevantes para a coletividade, quanto
ao revogar a protecdo normativa ja estabelecida em favor de bens socialmente
titulados, o que pode ocorrer na seara criminal por meio da nao tipificacdo de
condutas lesivas ou atentatorias a tais valores, pela brandura do sancionamento

30 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo Baltazar. Crime organizado e protecio de insuficiéncia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 49/74.

31 Confira-se o trecho da respectiva ementa: “[...] Mandatos Constitucionais de Criminalizagao: A Constituigio
de 1988 contém um significativo elenco de normas que, em principio, ndo outorgam direitos, mas que, antes,
determinam a criminaliza¢ao de condutas (CF, art. 5°, XLI, XLII, XLIII, XLIV; art. 7°, X; art. 227, § 4°).
Em todas essas normas ¢ possivel identificar um mandato de criminalizagdo expresso, tendo em vista os
bens e valores envolvidos. Os direitos fundamentais ndo podem ser considerados apenas como proibigdes
de intervengdo (Eingriffsverbote), expressando também um postulado de protecdo (Schutzgebote). Pode-se
dizer que os direitos fundamentais expressam nio apenas uma proibi¢io do excesso (Ubermassverbote),
como também podem ser traduzidos como proibi¢des de protecdo insuficiente ou imperativos de tutela
(Untermassverbote). Os mandatos constitucionais de criminalizagdo, portanto, impdem ao legislador, para o
seu devido cumprimento, o dever de observancia do principio da proporcionalidade como proibi¢ao de excesso
e como proibi¢do de protegdo insuficiente [...] O Tribunal deve sempre levar em conta que a Constituigdo
confere ao legislador amplas margens de ag@o para eleger os bens juridicos penais e avaliar as medidas
adequadas e necessarias para a efetiva protegado desses bens. Porém, uma vez que se ateste que as medidas
legislativas adotadas transbordam os limites impostos pela Constitui¢ao — o que podera ser verificado com
base no principio da proporcionalidade como proibicio de excesso (Ubermassverbot) e como proibigdo de
protegdo deficiente (Untermassverbot) —, devera o Tribunal exercer um rigido controle sobre a atividade
legislativa, declarando a inconstitucionalidade de leis penais transgressoras de principios constitucionais.”
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n. 104.410/Rio Grande do Sul. Segunda Turma. Rel.
Min. Gilmar Mendes. DJ 06/03/2012. Disponivel em: <www.stf,jus.br>. Acesso em: 31/07/2017.

32 Assim restou decidido nos casos Ximenes Lopes vs. Brasil e Garibaldi vs. Brasil, julgados, respectivamente,
em 04/07/2006 e 23/09/2009. Dados disponiveis em: <www.corteidh.or.cr>. Acesso em: 31/07/2017.

3 Sobre o tema: GUARANI, Fabio André; SANTANA, Vanessa Milene. Principio da vedagio de protecio
deficiente de vitimas em matéria penal: dois casos emblematicos da corte interamericana de direitos humanos.
In: CAMBI, Eduardo; GUARANI, Fabio André (Coord.). Ministério Publico e principio da prote¢do eficiente.
Sao Paulo: Almedina, 2016, p. 202.
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imposto e pela revogacao ou suspensao da eficacia dos respectivos tipos penais.
Em tais hipoteses, em coeréncia com as primordiais finalidades do Direito Penal
Econdmico-Tributério (conforme os bens juridicos que protege®*), a violacdo ao
principio da razoabilidade-proporcionalidade ocorrerd em detrimento da sua
vertente de proibicdo de protecao penal deficiente.®

Cabe salientar que a Constituicao Federal de 1988 (nos termos dos §§ 4°e 5°,
do artigo 173)*¢ determinou que o Estado reprima o abuso do poder econémico
e as infracoes cometidas em face da ordem econémico-financeira, sendo este
um forte indicativo da irrenunciabilidade da tutela corporificada pelo Direito
Penal Economico-Tributario.*’

Ainda que o constituinte ndo tivesse sido tao claro, reconhece-se a existéncia
de mandados constitucionais implicitos de criminalizacao, o que se configurou a
partir de construcdo jurisprudencial firmada por decisao da Corte Constitucional
da Alemanha, proferida em 25/02/1975, a qual declarou a inconstitucionalidade
da lei de reforma do Cédigo Penal (de 18/06/1974) em relagdo a descriminalizacao
do aborto, ainda que praticado durante os trés primeiros meses de gestacao.

3 No exato dizer de Streck: “[...] a ideia de probicio de prote¢io deficiente invocara sempre, e inevitavelmente,
o conceito de bem juridico, pois sera na necessidade do dever de protegao constitucional que o legislador ficara
obrigado a atuar de forma positiva. [...] Portanto, bem juridico ja ndo ¢, sob a égide do Estado Democratico
de Direito, a simples prote¢do contra os poderes estatais; bem juridico também é/sera o modo de protegao
através do Estado.” STRECK, Maria Luiza Shéfer. Direito penal e Constitui¢go... op. cit., p. 106.

35 Sobre o tema, eis a licdo de Luis Roberto Barroso: “A tipificagdo de delitos e a atribui¢do de penas
também sdo mecanismos de protecdo a direitos fundamentais. Sob essa perspectiva, o Estado pode violar a
Constitui¢do por ndo resguardar adequadamente determinados bens, valores ou direitos, conferindo a eles
protecdo deficiente, seja pela ndo-tipificagdo de determinada conduta, seja pela pouca severidade da pena
prevista. Nesse caso, a violagdo do principio da razoabilidade-proporcionalidade ocorrera na modalidade
da vedagdo da insuficiéncia. [...] Em suma: o legislador, com fundamento e nos limites da Constitui¢ao, tem
liberdade de conformagao para definir crimes e penas. Ao fazé-lo, devera respeitar os direitos fundamentais
dos acusados, tanto no plano material como no processual. Por outro lado, tem o legislador deveres de protegdo
para com a sociedade, cabendo-lhe resguardar valores, bens e direitos fundamentais, funciona também na
dupla dimensao de proibi¢do do excesso e de insuficiéncia.” BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito
Constitucional Contemporaneo... op. cit., p. 381.

3¢ Relembre-se que a Constituigio de 1946 também teceu determinagdo semelhante em vao, eis que o
legislador ordinario jamais cumpriu a referida ordem constitucional. Sobre o assunto, assim se manifesta Nilo
Batista: “O carater classista da legislagdo penal se manifesta também na omissao ou pachorra da elaboragio
legislativa de crimes que podem ser praticados pelos membros da classe dominante.” BATISTA, Nilo.
Introdugio critica ao direito penal brasileiro. 11* ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 90.

37 Sobre o tema: GRECO, Luis. Breves reflexdes sobre os principios da protegio de bens juridicos e da
subsidiariedade no direito penal. In: Novos rumos do direito penal contemporaneo. Livro em homenagem
a0 Prof. Dr. Cezar Roberto Bitencourt. SCHMIDT, Andrei Zenkner (Coord.). Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 413. Esclareca-se que o principio da proibigdo de prote¢ao deficiente foi assim denominado por
Canaris (CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Tradugio de Ingo Wolfgang
Sarlet e Paulo Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2003, p. 107), nomenclatura que veio a ser posteriormente
consagrada pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha. No mesmo sentido:
SCHMIDT, Andrei Zenkner; FELDENS, Luciano. O crime de evasdo de divisas: a tutela penal do sistema
financeiro nacional na perspectiva da politica cambial brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 35.
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Nessa ocasiao, fixou-se a irrevogabilidade da punicdo ao aborto e, por
conseguinte, o reconhecimento implicito da obrigatoriedade da manutencao
da protecao penal sobre o direito a vida. Trata-se, portanto, de um imperativo
de tutela baseado na dimensao objetiva dos direitos fundamentais (teoria dos
deveres de protecdo) e, em Ultima andlise, no principio da razoabilidade sob a
versao da proibicao de protecdo penal deficiente.

E importante fixar que o objeto de protecio do Direito Penal Econémico-
Tributério é composto por uma determinada politica econémica e fiscal.*® Revela-
se, por conseguinte, descabido restringir a finalidade da intervencao penal
nessa seara d tutela do mero interesse arrecadatério.®® Embora surgida como
critério negativo de limitacdo do Direito Penal, a funcdo de protecdo de bens
juridicos tem se convertido em critério positivo*’, ou seja, determinante de
decisdes criminalizadoras, o que se da em absoluta conformidade com o ideal
neoconstitucionalista. Consolida-se, destarte, a legitimidade da incriminacdo
da sonegacao tributéria e, pelas mesmas razdes, a invalidade constitucional
da descriminalizacdo de condutas que violam a ordem econémico-tributaria®',
principalmente da forma descontrolada e arbitraria como vem sendo feita.

3 Sobre o tema, eis a apreciagdo de José Maria de Castro Panoeiro: “Desde a antiguidade, as teses do Direito
Penal Economico foram compreendidas como Direito Penal de tempos de crise e um Direito Penal relacionado
arepressao dos abusos do poder econdmico. Contudo, no panorama contemporaneo, ndo parece conveniente
vincular esse ramo do Direito, tal como se procedeu no contexto nas Guerras Mundiais, do século passado
€ muito menos aos regimes totalitarios, embora estes sejam dados historicos. Parece mais coerente situa-lo
no ambito das transformagdes socio-culturais e ideologicas que propiciam nova fisionomia as sociedades e,
por via de consequéncia, aos Estados.” PANOEIRO, José Maria de Castro. Politica criminal e direito penal
econdmico: um estudo interdisciplinar dos crimes econdmicos ¢ tributarios. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2014.
3 Sobre a referida interpretagdo restritiva da politica criminal em torno da criminalidade fiscal, eis a impressio
de Andrei Zenkner Smith: “Os anseios arrecadatorios do Estado globalizante vislumbraram, no Direito
penal, um instrumento de prima ratio no combate a evasao fiscal. Consequentemente, interessa ao Estado
muito mais recuperar os tributos sonegados do que, propriamente, prevenirem-se sonegagoes futuras. Ora,
se esta ¢ a politica criminal adotada, ento resta claro que as justificativas fornecidas pela lei tributaria para
o ilicito fiscal, por também estruturarem-se a partir de finalidades primordialmente arrecadatorias, devem
contaminar o ilicito penal equivalente.” SMITH, Andrei Zenkner. Exclusdo da punibilidade em crimes de
sonegagao fiscal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 181/182.

40 Neste diapasdo, eis o dizer de Fausto Martin de Sanctis: “O que classicamente se formulou para a limitagio da
acao do legislador mediante o sistema de protegao de bens juridicos converteu-se agora em uma exigéncia para
que penalize determinadas condutas [...]”. DE SANCTIS, Fausto Martin. Direito penal tributario... op. cit., p. 22.
41 Neste sentido, confira-se a seguinte prelegdo: “No mundo moderno, observamos uma profunda modificagio
na maneira de pensar dos povos em relagdo a delinqiiéncia fiscal. Enquanto ha alguns pares de anos, o
sonegador era considerado quase um hero6i, hoje a consciéncia social o reprova de maneira extraordinaria. Os
povos compreenderam que ¢ muito mais eficiente lutar contra a sonegagio, do que adotar a comoda politica
de combater o déficit piblico através da contencgéo de gastos. Especialmente em paises como o Brasil, que
vivem em permanente estado de crise econdmica. A danosidade da criminalidade fiscal ¢ mais agudamente
captada pelos agentes sociais. Destaque-se ainda que o desvalor €tico da sonegagdo ¢ percebido por todas
as camadas sociais, e ndo apenas por aquelas menos poderosas.” ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello de. Dos
crimes contra a ordem econdmica. Sao Paulo: RT, 1995, p. 155.
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Pode-se citar, como exemplo mais gritante de irrazoabilidade vigente nessa
tematica, a edicdo da Lei n. 10.684/2003, que permitiu a extin¢ao da punibilidade
pelo pagamento do tributo em qualquer tempo, ou seja, mesmo apods eventual
condenacao no ambito criminal.** Trata-se de norma nao apenas inconstitucional,
mas imoral, eis que cria uma linha diviséria entre criminosos miseraveis e os que
podem pagar para se livrar da responsabilidade penal.

Fato é que o vigente tratamento privilegiado conferido a sonegacdo fiscal é
injusto e anti-isondmico, além de contribuir para o descrédito das instituicoes
de persecucdo penal e estimular o desprezo social por normas tributarias e
criminais. No cendrio atual, fomenta-se a crenca de que o crime econémico-
tributario compensa, fazendo, do magistrado, um caricato cobrador de tributos
e, da denuncia, um mero carné de cobranca.® Diante dessa lamentavel realidade,
pode-se afirmar que ludibriar autoridades e desdenhar da legislacdo fiscal
continuam sendo um grande e lucrativo negécio no Brasil.

6.AVERSAO PENAL DO PRINCIPIO DA VEDAGAO AO RETROCESSO SOCIAL

A ampliacdo dos direitos fundamentais sociais na Constituicdo de 1988
(ex.: artigo 5°, §2° e 7°, caput) se deu com vistas a progressiva reducao das
desigualdades e a construcdo de uma sociedade livre e solidaria, onde haja justica
social (conforme os artigos 3°, | e lll, e 170, caput e incisos VIl e VIII). Assim, ao
instituir um Estado Social e Democrético de Direito, a Carta Magna reconheceu
a jusfundamentalidade dos direitos sociais.*

42 Inicialmente, o art. 34 da Lei n. 9.249/95 permitiu a extingo da punibilidade dos crimes contra a ordem
tributaria desde que pagamento do tributo ocorresse antes do recebimento da denuncia. Posteriormente,
o art. 9°, paragrafo 2° da Lei n. 10.684/2003 estabeleceu que o pagamento ou parcelamento efetuados a
qualquer tempo funcionariam, respectivamente, como causas de extin¢do e suspensio da pretensao punitiva.
A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a tratou de alargar ainda mais a porta da impunidade ao
permitir o afastamento do castigo penal mesmo que o pagamento se dé apds o transito em julgado da
sentenca condenatoria (Vide a decisdo proferida no HC n. 232.376, STJ, Rel. Min. Laurita Vaz, 5* Turma,
DJ: 15/06/2012). Tal aberragdo tem causado imensa perda de tempo e de recursos orgamentarios, além de
provocar a desmoralizagdo institucional e o descrédito social em desfavor dos 6rgdos de persecugdo penal,
em particular, do Poder Judiciario. Noutro giro, a infeliz mensagem que fica para a populagio ¢ a de que os
contribuintes que, por anos a fio, insistiram em burlar a ordem juridica podem livrar-se da responsabilidade
criminal desde que, literalmente, tenham condi¢des de pagar por isso.

4 FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco: por uma relegitimagio
da atuag@o do Ministério Piiblico: uma investigagao a luz dos valores constitucionais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2002, p. 199.

4 DERBLI, Felipe. O principio da proibigdo de retrocesso social na Constituigio de 1988. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, p. 204/295.
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Assim sendo, na perspectiva do principio da vedacdo ao retrocesso
social, implicitamente acolhido no vigente sistema constitucional®, a norma
disciplinadora ou assecuratéria de direitos sociais (prestacdes estatais em favor
da coletividade) figura como um guarda de flanco.* Nessa linha, considerando-se
gue a consecucao de tais deveres prestacionais do Estado dirigidos a sociedade
tém, obviamente, um custo financeiro e que a regular arrecadacao tributaria tem
por fim precipuo subsidiar o cumprimento das referidas obrigacdes estatais, é
inafastavel a conclusdo de que as normas incriminadoras pertinentes ao Direito
Penal Econdmico-Tributario protegem, em Ultima analise, os proprios dos direitos
sociais fundamentais, sobretudo em tempos de recessdo econémica e escassez
generalizada de recursos publicos.

Ha que se reconhecer que o recurso a incriminagao para evitar o
desacatamento de obrigacodes fiscais € legitimo e o abrandamento da repressao
penal nessa quadra, seja por meio de malabarismos interpretativos, seja por
inaceitaveis subterfugios criados pelo legislador, enfraquece e pde em risco o
proprio cumprimento das prestagdes estatais destinadas a coletividade e, em
particular, aos estratos sociais mais miseraveis e carentes. Tais circunstancias
consolidam a face penal do principio da vedacdo ao retrocesso social, que,
portanto, tem o condao de tornar inconstitucionais atos do Poder Publico que
retirem ou vulnerem a eficacia de normas (inclusive, penais) que garantam a
observancia de direitos fundamentais titulados pela coletividade.

E desprovida de fundamento eventual alegacio de que a defesa da face penal
do principio da vedacao ao retrocesso social engessaria a atividade legislativa.
O repensar sobre o tamanho do Estado - abrangendo inclusive a intervencao
penal para tutela do custeio de suas obrigacoes — continua sendo viavel, desde
gue medidas substitutivas compensem, de forma comprovadamente efetiva ou
equivalente, a norma revogada ou mitigada a fim de que ndo haja prejuizo, risco
ou retrocesso na garantia de direitos sociais.

Por 6bvio, o dinheiro publico ndo nasce em arvores e o desfalque no
pagamento de tributos provoca efeitos deletérios ndo somente sobre a
continuidade dos servicos publicos, mas também acarreta a necessidade de
elevacao da carga tributéria e a desigual distribuicdo do 6nus fiscal.

45 FILETI, Narbal Antonio Mendonga. A fundamentalidade dos direitos sociais e o principio da proibigio
de retrocesso social. Florianopolis: Conceito Editorial, 2009, p. 178.

4 MARTINS, Patricia do Couto Villela Abbud. A proibigdo do retrocesso social como fenomeno juridico. In:
A efetividade dos direitos sociais. GARCIA, Emerson (Coord.). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 402.
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Destarte, sem a garantia de mecanismos equivalentes compensatérios,
atos legislativos tendentes a retirar a protecao penal estabelecida em prol de
direitos sociais e dos recursos imprescindiveis d sua respectiva observancia sao
inconstitucionais e, por conseguinte, devem ser submetidas as consequéncias
decorrentes dessa situacao, entre elas: (1) a invalidacdo em sede de controle
abstrato de constitucionalidade por meio de acao direta de inconstitucionalidade
(art.102,1,"a"CR/88) e (2) a ndo aplicacao da lei revogadora ou mitigadora por parte
dos 6rgdos jurisdicionais, no exercicio do controle difuso de constitucionalidade.

Avista do exposto, deve ser afirmada a inconstitucionalidade da extincao da
punibilidade dos crimes fiscais com base no pagamento a posteriori do tributo,
sobretudo se tal quitacdo se deu apds o recebimento da denuncia. Ressalte-
se, ainda sobre esse ponto, a incongruéncia decorrente da nao aplicacdo do
mesmo tratamento privilegiado para os delitos contra o patriménio”, que sdo
ontologicamente similares. Outrossim, resta evidente a frustracdo do fim de
prevencao geral, ndo sendo raros os casos em que contribuintes preferemincorrer
na pratica criminosa ante a certeza de que tal comportamento lhes trara mais
vantagens que preocupacoes. Considere-se também a tendéncia de reproducao
em massa do desdém pelas normas do Direito Penal Econémico-Tributario.

7.AANISTIACRIMINALNA LEI DEREPATRIACAO DE ATIVOS CLANDESTINOS:
UMA IRRAZOABILIDADE INCONSTITUCIONAL

Desde o surgimento da ideia de conceder a anistia criminal para fomentar a
repatriacdo de ativos clandestinamente enviados e mantidos no exterior, algumas
motiva¢des foram prontamente lancadas na defesa dessa tese. Afirmou-se, a
época, que o Brasil estaria apenas acompanhando uma tendéncia mundial nesse
sentido, além de se beneficiar com o expressivo ingresso de divisas em momento
de crise.® Na mesma linha, houve quem asseverasse que a internalizacao de
estimados 100 bilhdes de délares reaqueceria a economia brasileira, além de

47 Vide o disposto no artigo 16 do Codigo Penal/1940, que disciplina o instituto do arrependimento posterior,
aplicavel aos crimes patrimoniais comuns. Trata-se de benesse bem menos indulgente se comparada a exclusao
integral da punibilidade, que, farta e frequentemente, ¢ ofertada pelo legislador brasileiro a delinquentes
dotados de poderio econdmico e politico. Confira-se a respectiva redagio do aludido dispositivo legal: “Nos
crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaga a pessoa, reparado o dano ou restituida a coisa, até o
recebimento da dentincia ou da queixa, por ato voluntario do agente, a pena sera reduzida de um a dois ter¢os.”
48 Nesse sentido: SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Proposta para repatriagio de dinheiro acompanha
tendéncia mundial. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-jul-20/renato-silveira-repatriacao-
dinheiro-acompanha-tendencia-mundial>. Acesso em: 04/12/2015.
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sanar a angustia de milhares de brasileiros que desejavam internalizar divisas
enviadas ao exterior apenas pelo receio quanto a inflacdo e a instabilidade
economica do pais.*

A despeito do esfor¢o argumentativo, as justificativas apresentadas para a
anistia criminal mencionada nao convenciam e nao convencem.

De inicio, a proposicao de anistia criminal pressupunha, ndo se sabe com que
base, que milhares de pessoas iriam regularizar sua situacao financeira-fiscal.
Ocorre que a expectativa de arrecadacao e de eliminacado da inadimpléncia
mostrou-se frustrada ndo somente pela arrecadacao de valor muito abaixo da
estimativa retromencionada, mas também pela persisténcia de débitos tributarios
(por parte dos contribuintes-aderentes), que ja atingiram, em 07/11/2016,
montante superior a 4,1 bilhdes de reais.>® Portanto, a medida supostamente
compensatoria revelou-se muito aquém do otimismo exacerbado, muito
comum em tais propostas descriminalizadoras®!, o que realca a ilegitimidade
constitucional da benevoléncia penal do legislador na hipétese.

Nem se pode alegar que o fracasso em termos de protecao ao interesse da
coletividade nao era previsivel. Basta lembrar a péssima experiéncia decorrente
dos multiplos programas de parcelamento tributdrio que vém sendo lancados
pela Unido Federal ao longo dos ultimos anos®, cuja barganha atrativa é

4 BOTTINI, Pierpaolo Cruz; NEMR, Jorge. Evasdo de divisas: angustia e solugdo. Disponivel em: <http://
www 1.folha.uol.com.br/opiniao/2015/08/1665062-evasao-de-divisas-angustia-e-solucao.shtml>. Acesso
em: 04/12/2015.

3% Dados disponiveis em: <http://istoe.com.br/arrecadacao-da-repatriacao-tem-inadimplencia-de-r-415-bi-
informa-receita/>. Acesso em: 21/07/2017.

3! Frise-se que, mesmo com a extensio do prazo inicial de adesdo até 31/07/2017 e com igual oferta de anistia
criminal, o programa de repatriagdo de ativos clandestinos voltou a frustrar as expectativas de arrecadacao,
atraindo apenas 1.915 pessoas (0 que corresponde a 8% das adesdes a versao inicial do programa). A estimativa
inicial do governo acerca da nova oportunidade de regularizagéo girava em torno da arrecadagdo de R$ 12,7
bilhdes, entre tributos e multas, sendo posteriormente minorada para R$ 2,9 bilhdes e, agora, nem mesmo
esse valor sera atingido, o que teria justificado a recente elevagdo de tributos sobre combustiveis. Cf. dados
disponiveis em: <http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2017/08/1906546-menos-de-2-mil-contribuintes-
aderiram-a-segunda-repatriacao-diz-receita.shtml>. Acesso em: 03/08/2017.

32 Referéncia as sucessivas edigdes do assim chamado REFIS, sigla que denominou o primeiro programa de
parcelamento tributario, lancado em 2000. Eis o histérico das edigdes do REFIS: (1) REFIS 1 - Programa
de Recuperagao Fiscal instituido pela Lei n. 9.964/2000, que se destinava a promover a regularizagao dos
créditos da Unido Federal, decorrentes de débitos de pessoas juridicas, relativos a tributos e contribuigdes
administrados pela Secretaria da Receita Federal e pelo Instituto Nacional do Seguro Social, com vencimento
até 29 de fevereiro de 2000; (2) REFIS 2 - oficialmente chamado de “PAES”, esse programa foi instituido
pela Lei n. 10.684/2003 para estabelecer o parcelamento especial, em até 180 meses, para todos os débitos
para com a Fazenda Nacional (SRF e PGFN), constituidos ou ndo, inscritos ou ndo em Divida Ativa da Unido
Federal, vencidos at¢ 28 de fevereiro de 2003; (3) REFIS 3 - oficialmente chamado de “PAEX”, esse programa
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sempre ofertada em termos de anistia penal, contribuindo-se, assim, para o
agravamento da jd comentada inefetividade da persecugao dos crimes contra
a ordem tributaria.

Como ja demonstrado, o histérico da relagao entre o Direito Penal e o Direito
Tributdrio-Financeiro no Brasil é permeado por sucessivos e infindaveis beneficios
concedidos a individuos que violam, de forma, ndo raras vezes, contumaz, as
obrigacOes legalmente dispostas, sem que as sempre esperadas contrapartidas
arrecadatorias ou de alinhamento ao ordenamento juridico se verifiquem.

Diante desse quadro, a anistia criminal inserida na regulamentacao da
repatriacdo de ativos — em suas duas versdes legais ja editadas e possiveis outras
vindouras - parece nao corresponder, ao contrario do que apregoa um parcela
da doutrina®, ao seguimento dos primados da Analise Econémica do Direito (o
chamado movimento Law & Economics), nos termos propostos por organismos
internacionais ou pelo exemplo de outros paises. A politica de sticks and carrots
(chicotes e cenouras, em traducao literal, ou castigo e estimulo) pressupde que,
em algum momento, o castigo (penal) seja ou tenha sido efetivo, o que ndo se
verifica na realidade brasileira. A citada relacdo normativa &, historicamente,
de mao Unica, ou seja, caracterizada por benesses legais que fluem, em termos
pragmaticos, apenas para um lado, qual seja o da imunizacdo de criminosos
econémico-tributarios.

Se, de fato, foi 0 medo da instabilidade econémica que levou “milhares de

foi instituido pela Medida Provisoria n. 303/2006, que estabeleceu o parcelamento de débitos em até 130
prestagdes mensais e sucessivas para os débitos de pessoas juridicas junto a Secretaria da Receita Federal, a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e ao Instituto Nacional do Seguro Social, com vencimento até 28 de
fevereiro de 2003; (4) REFIS 4 - também apelidado de “REFIS da Crise” e “REFIS da Copa”, esse programa
foi instituido pela Lein. 11.941/2009 (conversao da MP n. 449/2008), que permitia o parcelamento da dividas
tributarias federais vencidas até 30 de novembro de 2008. O prazo de adesao ao programa de parcelamento
do “REFIS da Crise” foi reaberto até 31.12.2013 pelo artigo 17 da Lei 12.865/2013. Posteriormente, criaram-
se mais 3 prazos de adesdo ao longo do ano de 2014; (5) REFIS das Autarquias ¢ Fundagdes - programa
criado pelo artigo 65 da Lei n. 12.249/2010, que estipulou o parcelamento dos débitos administrados pelas
autarquias e fundagdes publicas federais e os débitos de qualquer natureza, tributarios ou ndo tributarios,
com a Procuradoria-Geral Federal; (6) REFIS dos Bancos — programa instituido pelo artigo 39 da Lei n.
12.865/2013, que tratou do parcelamento de débitos do PIS e COFINS em até 60 parcelas, com descontos
de multa e juros e, por fim, (7) REFIS dos Lucros no Exterior - programa instituido pelo artigo 40 da Lei n.
12.865/2013, que tratou do parcelamento de débitos do IRPJ e CSLL de lucros oriundos no exterior, em até
120 parcelas, com descontos de multa e juros. Dados disponiveis em: <http://www.portaltributario.com.br/
guia/refis.html>. Acesso em: 04.12.2015. Sustentando a inconstitucionalidade da extingdo da punibilidade
de crimes fiscais pelo pagamento do tributo: STRECK, Maria Luiza Shéfer. Direito penal e Constituigao...
op. cit., p. 153.

33 Nesse sentido: SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Repatriagdo e crime: aspectos
do bindémio crise econdmico e direito penal. Belo Horizonte: Editora D Placido, 2017, p. 124.
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cidadaos brasileiros angustiados”*a remeterem patriménio para o exterior, 0 que
os levaria a trazer de volta tais recursos no atual momento econémico do Brasil?
Ou sera que o mero afastamento da ameaca penal teria o condédo de encorajar
tais individuos a cumprir de deveres fiscais desprezados por anos a fio?

Nao se pode esquecer que o diploma legal em comento ndo obriga os
contemplados pela anistia criminal a reinvestirem os recursos ocultados no
mercado interno ou em qualquer atividade produtiva - e nem poderia fazé-lo de
forma juridicamente valida. Bastara, portanto, a mera declaracao espontanea da
propriedade sobre o patrimonio, que, dessa forma, podera permanecer aplicado
até mesmo nos paises assim chamados de“paraisos fiscais”. Portanto, o esperado
reaquecimento da economia revelou-se como outra inverdade utilizada como
argumento de manutencao da impunidade de criminosos do colarinho branco.

Noutro giro, a remessa de recursos para o exterior demanda profundo
conhecimento acerca do mercado financeiro internacional, bem como a
imprescindivel colaboracao de terceiros (profissionais e instituicdes), além de
um patrimonio de alto valor e razdes para oculta-lo. Serd que havia mesmo
milhares de brasileiros nessa peculiarissima condicdo a ponto de justificar a
elaboracao - diga-se: com invulgar rapidez — de uma lei para socorré-los? Em
sentido contrario, a atual situacdo politico-econémica do Brasil permite bem
exergar que os sucessivos pacotes de bondades - tributdrias e penais — tém
atendido, isso sim, a megadevedores contumazes que logram influir nas mais
altas esferas da Republica e legislar em causa prépria.>

E importante frisar que ndo se ignora a utilidade do instituto da anistia criminal
para a pacificacao de algumas situacdées em determinados momentos histéricos.
No entanto, tal fenébmeno deve ser amparado em amplo consenso social para que
possa, legitimamente, afastar a forca obrigatdria da norma penal em prol de valores
verdadeiramente mais relevantes, o que estd longe de se verificar na hipotese.

Destaque-se, por fim, que, diante da redacao do artigo 5°, § 1° da Lei n.

3 BOTTINI, Pierpaolo Cruz; NEMR, Jorge. Evasdo de divisas... op. cit, p. 01.

55 A guisa de ilustragdo, cite-se o fato de que o atual relator da medida provisoria que se encontra em
apreciacao no Congresso Nacional e que tratara de mais uma versao do REFIS, o Deputado Newton Cardoso
Filho, tratou de ampliar, em prol de inadimplentes, o pacote de benesses que ja constava no texto original,
fazendo com que, se aprovado, fosse gerado um prejuizo aos cofres ptiblicos da ordem de dez bilhdes de
reais. O dado inusitado dessa iniciativa fica por conta do fato de que o referido parlamentar-relator ¢ socio de
empresas que devem a Unido Federal mais de cinquenta milhdes de reais em tributos. Cf. dados disponiveis
em: Jornal O Globo, p. 38, de 13/08/2017.
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13.254/2016, apds aderir formalmente ao malsinado Regime Especial de
Regularizagdo Cambial e Tributdria (RERCT), o candidato a anistiado terd, ainda
assim, bastante tempo (até o transito em julgado da decisao penal condenatéria)
para pensar se vai mesmo abandonar a clandestinidade e cumprir suas obrigacoes
fiscais ou se vai continuar apostando na prescricao ou em qualquer outra possivel
causa (quem sabe uma nova lei benevolente) que aniquile a possibilidade de
punicao criminal. Tais circunstancias embasam a realidade de que a lei em
comento neste estudo foi elaborada nao para auxiliar cidaddos desejosos de
reconciliagdo com o ordenamento juridico, como se tentou argumentar, mas
sim para privilegiar criminosos dotados de poder econémico e politico, o que
se da de forma irrazoavel e, por conseguinte, inconstitucional.

CONCLUSAO

“Entre nds o direito penal tem sido amargo privilégio dos pobres e
desfavorecidos, que povoam nossas prisdes horriveis e que constituem a
clientela do sistema. A estrutura geral de nosso direito punitivo, em todos
o0s seus mecanismos de aplicacdo, deixa inteiramente acima da lei os que
tém poder econdémico ou politico, pois estes se liv.am com facilidade [...]"*°

Em que pese o fato de terem sido lancadas ha décadas, as impressdes
de Fragoso sobre a criminalidade econdmico-tributdria permanecem,
lamentavelmente, atualissimas no Brasil.

Noutro giro, se, por tradicdo, a norma tributdria é socialmente rejeitada®, por
outro lado, o tributo vem se configurando, nailustracdo de Ricardo Lobo Torres®,
como o preco da liberdade. Historicamente, a consciéncia da sociedade brasileira
ndo reconhecia a sonegacao fiscal como ilicito, sendo a penalizacdo vista como
uma hipotese excepcional de prisao por divida, o que se reflete, ainda hoje, na
escassa imposicao concreta de san¢des penais — mais raramente ainda, penas

3 FRAGOSO, Heleno Claudio. Direito Penal Econdmico e Direito Penal dos Negocios, p. 03. Disponivel
em: <http://www.fragoso.com.br/ptbr/artigos.html>. Acesso em: 12/12/2015.

7 A altissima carga tributaria brasileira e os inimeros episédios criminosos de desvios de recursos publicos
contribuem, inegavelmente, para a referida rejeigdo, o que ndo afasta a razoabilidade do reconhecimento
do dever de solidariedade inerente ao pagamento de tributos. Sobre o tema, vale a transcrigdo da prelegdo
de Marcus Abraham: “Um dever em favor de si mesmo, como cidadio contribuinte e elemento integrante
de uma coletividade que lhe oferece toda uma estrutura para conduzir sua vida e sobrevivéncia com
harmonia, liberdade e satisfagdo. O dever de pagar tributos ¢ o prego deste sistema.” ABRAHAM, Marcus.
O planejamento tributario e o direito privado. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 59.

3 TORRES, Ricardo Lobo. Legitimagio da Capacidade Contributiva e dos Direitos Fundamentais do
Contribuinte. In: SCHOUERI, Luis Eduardo (Coord.). Direito Tributario: homenagem a Alcides Jorge Costa.
Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 432.
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privativas de liberdade — quanto aos crimes praticados em detrimento da ordem
econdmico-tributaria.>®

Ocorre que a secular complacéncia social com malfeitos envolvendo tributos
ou o produto de seu pagamento (ex.: sonegacdo, desvio de recursos publicos
e irresponsabilidade fiscal dos governantes) vém sendo, se nao erradicada,
ao menos combatida na cultura brasileira, o que se da no contexto de um
amadurecimento, republicano e democratico, por meio do qual passa a ser
reconhecida a importancia do principio da solidariedade social. Nesse ponto, a
emergéncia da nocdo de cidadania fiscal fomenta uma maior participacdo de
toda a sociedade nas discussdes ligadas a justica tributaria, tanto em seu viés
negativo (no tocante a limitagao da carga fiscal), quanto em seu viés positivo (no
tocante ao reconhecimento do dever fundamental de pagar tributos).°

A critica sobre aintervencao penal para resguardo da ordem juridico-tributdria
é frequentemente baseada na genérica afirmacao de fracasso do Direito Penal
na contencdo da sonegacao fiscal.®’ Entretanto, em que pese ter o Brasil a quarta
maior populagao carcerariado mundo®, o nimero de presos ou condenados por
crimes econdmico-tributarios é tdo insignificante que sequer é digno de registro
nos dados estatisticos existentes. Logo, ao menos quanto a realidade patria,
mostra-se desprovida de fundamentacdo empirica qualquer conclusao sobre
o fracasso do Direito Penal no combate a delinquéncia econémico-tributaria.

Os crimes contra a ordem tributdria permanecem sendo um faz-de-conta
em nosso pais. S@o tipos penais que existem apenas formalmente, eis que ndo
sao aplicados de forma concreta, o que impede qualquer analise séria sobre sua
utilidade e eficacia.®® Tais tipos penais necessitam, na verdade, de imunizacao
frente ao boicote a que sdo sistematicamente submetidos, ora pelo legislador,

% NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: IBDT, 1976, p. 177.

% ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 53.
¢ Mesmo ante sucessivos fracassos em termos de realidade empirica, uma parcela da doutrina insiste em
defender a eficacia social da oferta legal de extingao da punibilidade de crimes econémico-tributarios em
troca da elevagdo da arrecadagao fiscal. Sobre o tema, sustentando a legitimidade do equivoco retronarrado:
MAS]I, Carlo Velho. Criminalidade econdmica e repatriagao de capitais: um estudo a luz da politica criminal
brasileira. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2012, p. 396.

2 Em junho de 2014, o Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), 6rgdo do Ministério da Justica,
divulgou o levantamento nacional de informagdes penitenciarias e revelou que o Brasil tinha um total de
607.731 pessoas presas, ocupando a quarta posicdo mundial em populagdo carceraria, atras apenas de EUA,
China e Russia. No entanto, 0 mesmo relatorio demonstra que os crimes contra a ordem tributaria e os crimes
econdmicos em geral sequer aparecem no referido registro estatistico dominado pelos tipos penais referentes
ao trafico de entorpecentes (27% dos presos), ao roubo (21%) e ao homicidio (17%). Dados disponiveis em:
<http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal>. Acesso em: 07/12/2015.

3 Dai o descabimento da afirmagdo de que os crimes contra a ordem tributaria tém “pouca utilidade pratica”.
MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 16.
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ora pela jurisprudéncia. Uma vez efetivados em sua integralidade, ai sim uma
conclusao digna de credibilidade poderd ser alcancada.

Alias, modernos estudos tém defendido que a certeza do sancionamento penal
produz consideravel efeito dissuasério, sobretudo diante da criminalidade econdémica,
cujo perfil é sabidamente utilitarista e racional. Nesse aspecto, revela-se adequada
a aplicagdo da chamada teoria dos “3 esses” (em referéncia a expressdo “short, shock
and sharp™*), que preconiza que, sem prejuizo do emprego de san¢ées pecunidrias e
restritivas de direitos para infracées de pequena monta®, a pena privativa liberdade
mostra-se razoavel e adequada no enfrentamento da delinquéncia econémica de
grande porte, desde que a sancao citada seja qualificada pela curta duragao, pela
irredutibilidade (descabimento de medidas mitigadoras ou substitutivas) e, acima
de tudo, pela inexorabilidade (certeza de sua aplicacdo).

Sobre o tema, mais uma vez, é inarredavel reconhecer a subsistente atualidade
do pensamento de Fragoso®:

“Tem-sedito, comrazdo, que os homens de negdcio temem particularmente
a pena criminal e que, em relacdo a este tipo de delinquentes, a
intimidagdo da pena seria muito mais eficiente, porque afeta a reputacao,
e, consequentemente, o crédito e a prosperidade dos negdcios. A
Criminologia Radical tem insistido na necessidade de dirigir o potencial
repressivo do Estado precisamente contra os que integram a classe
dominante, sendo beneficidrios de uma ordem sécio-econémica desigual,
estabelecida exatamente para protegé-los.”

Por todo o exposto, cré-se que a anistia criminal concedida pelo artigo 5° da
Lei n. 13.254/2016 viola o principio constitucional implicito da razoabilidade-
proporcionalidade porque: (1) afronta a vedacdo a protecao penal deficiente
de direitos fundamentais e a vedacao de retrocesso na protecdo penal a
interesses sociais; (2) contribui para a perpetuacdo daimpunidade que privilegia
delinquentes do colarinho branco; (3) desestimula cidadaos honestos quanto
ao cumprimento de obrigacdes fiscais e, em Ultima analise, (4) causa descrédito
a atuacdo igualitaria e efetiva da Justica Criminal do Brasil.

% Sobre o tema, confira-se: ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello de. O direito penal econdmico. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 7. Numero 25. Sao Paulo: RT, janeiro-mar¢o/1999, p. 143.

% ALVARENGA, Aristides Junqueira. Crimes contra a ordem tributaria. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva (Coord). Crimes contra a ordem tributaria. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 1998, p. 57.

% FRAGOSO, Heleno Claudio. Direito Penal Econdmico e Direito Penal dos Negdcios, p. 04. Texto disponivel
em: <http://www.fragoso.com.br/ptbr/artigos.html>. Acesso em 12/12/2015.
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