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o ano em que a Constituicao Federal de 1988 comple-
ta seus 35 anos, convidamos juristas paraenses a encaminharem
colaboragdes reflexivas sobre temas diversificados, para a Revis-
ta A Leitura, periddico da nossa Escola Judicial que também esté

em data festiva, completando 15 anos de sua primeira edigao.

A Carta Cidada precisa ser constantemente revisitada,
diante da complexidade e da dindmica da sociedade brasileira
contemporanea, em um contexto de mudangas sociais, econo-
micas e politicas, que demandam anélises juridicas profundas e
abrangentes, mas sem prescindir de uma visao humanista, que
examine os imensos desafios impostos a efetividade dos direi-

tos fundamentais.

A presente obra, composta por 14 artigos, assinados por
pesquisadoras e pesquisadores de renome, constitui um valioso
aporte tedrico, mas com perspectivas praticas, para a atualiza-
¢ao e o aprofundamento nos importantes temas apresentados.
Cada contribuigdo selecionada reflete a respeito de aspectos
distintos, porém interconectados, revelando um belo, e ao mes-

mo tempo desafiador, mosaico.

O Direito Fundamental a Seguranga Alimentar e Sua Apli-
cacio pelo Poder Judiciario Brasileiro, de Antonio José de Mat-
tos Neto e Ronald Corecha, abre a discussio com uma andlise
critica sobre como o Judicidrio brasileiro tem enfrentado os
desafios impostos para efetivar direitos fundamentais. Por sua
vez, Arianne Athias oferece uma pertinente reflexio relativa a
influéncia da midia na percepcao e na efetivacao dos direitos

insculpidos no texto constitucional.

A Leitura: Belém, v.11, n.16, dez 2023
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No campo tributdrio, Bruno e Iracema Vieira avaliam as implicagdes da tributagao mu-

nicipal na questdo da segregacdo espacial, e como pode se constituir em elemento apro-
fundador de desigualdades sociais/territoriais. J4 Fernando Scaff reflete sobre os desafios
impostos pela norma constitucional no que concerne a vinculagdo de receitas, langando

luzes para a gestao fiscal responsével.

Trés artigos trazem relevantes contribuigdes no ambito processual. O Promotor de Jus-
tica Frederico de Oliveira apresenta questdes sobre a jurisdigao constitucional como instru-
mento protetivo dos direitos consumeristas. Quanto ao papel do controle judicial na garantia
de direitos sob o prisma da teoria processual é o advogado Jean Carlos Dias quem nos oferta
uma importante contribuicdo. E o Procurador do Estado José Henrique Mouta oferece uma
andlise critica da jurisprudéncia do STF, especialmente em casos que tocam a estrutura e a

competéncia dos 6rgaos de controle interno do Judiciario e do Ministério Publico.

As Teorias do Direito, da Constituigao e do Estado sao trabalhados nos textos: “Dia-
logo das fontes e responsabilidade civil: um aporte para a formulagao do conceito de dano
de conduta”, de Pastora Leal; “A (I) Legitimidade Democrética do Procedimento de Impe-
achment e a Responsabilidade Politica no Modelo Presidencialista Brasileiro”, de Juliana

Freitas e Nelson Gomes, e "A Crise do Direito e Seus Reflexos no Estado”, de Ricardo

Dias.

Leonardo Pinheiro da Silva, presidente do IBDFAM/Par4, aborda a flexibilidade do
regime de bens no casamento sob a ética do direito adquirido; enquanto Luanna Tomaz e
Lorena Fabeni, trazem uma perspectiva inovadora sobre a justica restaurativa, com foco na

resolucao de conflitos domésticos.

Por fim, Luly Fischer e Ana Luisa Rocha exploram aspectos complexos nos processos
de reassentamento, apresentando um estudo de caso revelador, e o magistrado trabalhista
Océlio Morais discute os direitos previdenciarios das vitvas, especialmente a possibilida-

de de revisao do beneficio.

A Leitura: Belém, v.11, n.16, dez 2023



Destarte, todos os artigos, por intermédio de abordagens peculiares, contribuem para

um entendimento mais rico e multifacetado dos direitos fundamentais no contexto da
Constituigdo de 1988, desafiando leitores e leitoras a refletir sobre suas implicacoes pra-

ticas e tedricas.

A EJPA, por meio de sua mais tradicional revista, sente-se realizada em promover este

debate.

Viva nossa Constituicao Federal! Viva A Leitura!

Desembargadora Célia Regina de Lima Pinheiro
Diretora Geral da Escola Judicial do Poder Judiciario do Estado do Para

A Leitura: Belém, v.11, n.16, dez 2023
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O DIREITO FUNDAMENTAL A SEGURANCA
ALIMENTAR E SUA APLICACAO PELO
PODER JUDICIARIO BRASILEIRO

THE FUNDAMENTAL RIGHT TO FOOD
SAFETY AND ITS APPLICATION BY THE

BRAZILIAN JUDICIARY

Antonio José de Mattos Neto'

Ronald Corecha Bastos?

Resumo

O presente estudo aborda a aplicagdo do direito funda-
mental de seguranca alimentar pelo Poder Judicidrio brasi-
leiro representado pelo 6rgao judicante superior do direito
comum. Tem como hipétese que a fome global existe por
causa da auséncia de acesso aos alimentos. Objetiva tratar
da concepgio contemporanea da seguranga alimentar cons-
truida como direito fundamental, a partir da qual comenta
criticamente alguns julgados do Superior Tribunal de Justiga,
o Tribunal da Cidadania. O método utilizado é o dedutivo

com a utilizagdo qualitativa da bibliografia e jurisprudéncia
de interesse. Os resultados indicam que ji ha significativa
compreensio pelo Tribunal da Cidadania de que a seguranca
alimentar deve ser garantida, e reconhece-a como fen6meno
transdisciplinar, com suas dimensdes éticas, politicas, econd-
micas, sociais e, agora, também juridicas. A conclusdo é no
sentido de que o direito fundamental de seguranca alimentar
é conceito transverso dentre os vérios setores da vida hu-

mana, com o fim de proteger o ser humano, em particular as

10|
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pessoas acometidas pela iniquidade da fome, em respeito a

dignidade humana.

Palavras-chave: Seguranca alimentar. Direito Agroambiental.

Direito Fundamental. Poder Judiciario.

Abstract

The present study addresses the application of the funda-
mental right of food security by the Brazilian Judiciary repre-
sented by the superior Judiciary of common law. Its hypothe-
sis is that global hunger exists because of the lack of access
to food. It aims to deal with the contemporary conception of
food security as a fundamental right, from which it critically
comments on some judgments of the Superior Tribunal de
Justica, the Court of citizenship. The method used is the de-
ductive with the qualitative use of the bibliography and juris-
prudence of interest. The results indicate that there is already
a significant understanding by the Court of Citizenship that
food security must be guaranteed, and recognizes it as a trans-
disciplinary phenomenon, with its ethical, political, economic,
social and also legal dimensions. The conclusion is in the sense
that the fundamental right of food security is a transverse con-
cept among the various sectors of human life, with the aim of
protecting human beings, in particular people affected by the

iniquity of hunger, with respect for human dignity.

Keywords: Food security; land-environmental law; funda-

mental right. Judicial Power.

1 SITUACAO DO PROBLEMA

O mundo produz alimentos em quantidade suficiente para
alimentar aproximadamente, as atuais 8.048.245.220 bilhoes
de pessoas que habitam a Terra®. Se todos esses individuos
tivessem acesso aos alimentos produzidos, nao haveria fome.
O problema est4 no acesso, ou melhor, na falta de acesso aos
alimentos, um grande desafio neste século XXI. Por isso, ndo
¢ desarrazoado dizer que a fome ainda hoje presente nio é

por falta de alimentos.

Segundo o Alto Comissariado das Nagoes Unidas para
os Direitos Humanos, a subnutricao ou desnutricao mundial
atingiu, na primeira década dos anos 2000, mais de 1 bilhdo
de pessoas, e mais de 2 bilhdes sofreram com a falta de vita-
minas e minerais essenciais em sua alimentagdo, bem como a
subnutricao ou doencas relacionadas eram responsaveis pela
morte de aproximadamente 6 milhdes de criangas, anualmen-
te. Foi constatado que eram vitimas da fome e subnutrigio
majoritariamente camponeses, mulheres e jovens em dreas

rurais e sem acesso a recursos produtivos®.

Dados mostram que ndo houve redugiao de uma espiral
que vinha crescente e preocupante desde a crise econdmica
mundial de 2008, em relagao a inseguranca alimentar severa.
Em publicacao de 2019, referente a pesquisa realizada em
2018, este nimero estimado chega a 821 milhdes de pessoas.
De qualquer forma um quadro mundial bastante grave; pior
ainda se se considerar separadamente casos de inseguranga
alimentar leve, pois o namero corresponde a 1,2 bilhido apro-
ximadamente; e em ndimeros gerais, inseguranca leve e severa

chegavam, entio, a 2 bilhdes de pessoas’.

Dados da ONU mostram que o percentual de pessoas que

sofrem inseguranca alimentar no pafs aumentou nos dltimos

? Disponivel em: https://countrymeters.info/en. Acesso em 05 out. 2023.
+ UNITED NATIONS; 2010, p. 1.

5 "A broader look at the extent of food insecurity beyond severe levels and hunger reveals that an additional 17.2 percent of the world population, or 1.3 billion people,

have experienced food insecurity at moderate levels, meaning they did not have regular access to nutritious and sufficient food. The combination of moderate and

severe levels of food insecurity brings the estimated total to 26.4 percent of the world population, amounting to about 2 billion people.” (UNITED NATIONS; FAO,

2019)

¢ Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2023/07/brasil-tem-101-milhoes-passando-fome-diz-onu.shtml#: ~:text = Brasil %20tem%2010%2C1%20
milhdes,07%2F2023%20%2D%20Cotidiano%20%2D%20Folha .Acesso em: 26 set. 2023
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anos e atingiu 70,3 milhdes de pessoas — um terco da po-

pulagio®.

A pandemia global de COVID-19 levou ao agravamento
da situagdo, pois os nimeros gerais, em pesquisa divulgada
em 2021, chegaram a 2,3 bilhdes de pessoas no mundo em
situacdo de inseguranca alimentar em suas dimensdes mode-
rada e severa, o que é absolutamente inaceitdvel sob o ponto

de vista ético, politico e, também, juridico’.

No Brasil, em 2013, mais de 7 milhdes passaram fome, cons-
tatou o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) no
Suplemento da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
(PNAD) 2013. Segundo o documento, em 2012, a inseguranca
alimentar grave atingiu precisamente 7,2 milhoes de habitantes,

ou seja, 3,6% do total da populacio daquele ano®.

Embora nio fossem exatamente comemorativos, com es-
ses dados o pafs havia saido do mapa mundial da fome da
ONU — o que significa ter menos de 5% da populacio sem
se alimentar o suficiente. Todavia o desastre econémico dos
tltimos anos que afetou o Brasil continuamente desde a crise
mundial de 2008, levou-o a recessao em 2014, recrudescen-
do a pobreza e o velho fantasma da fome, que desde entdo

voltou a assombrar muitas familias brasileiras.

O alerta sobre esta delicada situagio vivida no Brasil no
ambito da seguranca alimentar consta de relatério produzido
por um grupo de mais de 40 entidades da sociedade civil, que
tém monitorado o cumprimento de um plano de agdo com
objetivos de desenvolvimento sustentével acordado entre os
Estados-membros da ONU, a chamada Agenda 2030. O do-

cumento foi entregue as Nagdes Unidas, durante o Férum

Politico de Alto Nivel sobre Desenvolvimento Sustentéavel,
do Conselho Econdmico e Social, ocorrido entre os dias 10 e
19 de julho de 2017, em Nova York, para debater os progres-
sos e desafios da Agenda 2030.

Mas as medidas governamentais necessarias nio foram
tomadas pelas autoridades brasileiras. Ao contrério, des-
de 2016, com a mudanga de governo apds um conturbado
processo de impeachment da ex-Presidenta Dilma Rouseff,
houve exclusao de familias do cadastro do programa Bolsa
Familia e reducio do valor investido no Programa de Aquisi-
¢ao de Alimentos da Agricultura Familiar (PAA)°.

Nesse sentido, foi confirmado que, em 2018, o Brasil
(que possufa cerca de 208 milhdes de habitantes), voltou a
ter 5% da populacio em estado de insegurancga alimentar gra-
ve, indice que reinclui o maior Pais da América Latina nesta
indesejavel lista denominada “mapa da fome”, com aproxima-
damente 10,3 milhdes de pessoas que vivem em domicilios
em que houve privagio severa de alimentos ao menos em
alguns momentos em 2017-2018; caso se considerem graus
mais leves de inseguranca alimentar, abrangem nada menos
que 36,7% dos domicilios brasileiros, conforme constatado
pela POF 2017/2018, atingindo 84,9 milhdes de pessoas'®.

No governo seguinte, que tomou posse em 2019, outras
medidas equivocadas foram adotadas''. E como tudo pode
sempre piorar abaixo da linha do equador, a situacio alimentar
da populagao brasileira piorou ainda mais com o coronavirus,
a partir de 2020, quando foi declarada oficialmente a pande-
mia pela Organizagao Mundial de Saude, e que no Brasil, até
janeiro de 2023, levou a 694.625 mil ébitos € 36.456.156 mi-

lhées de casos, desde o inicio da peste, segundo balanco do

12|

7 "Around 2.3 billion people in the world were moderately or severely food insecure in 2021, or nearly 30 percent of the global population — more than 350 million more
people than in 2019, the year before the COVID-19 pandemic unfolded.” (FAO, 2022). Disponivel em https://www.fao.org/3/cc0639en/online/sofi-2022/food-security-

-nutrition-indicators.html, Acesso em 09 out. 2023.

¢ Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/livo4414.pdf. Acesso em: 26 set. 2023.

° Disponivel em: https://www.inesc.org.br/um-dos-programas-mais-eficientes-no-combate-as-desigualdades-no-pais-esta-sob-ameaca/. Acesso em 09 set. 2023.

' Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/28903-10,3-milhoes-de-pessoas-moram-em-domicilios-

-com-inseguranca-alimentar-grave. Acesso em 09 set. 2023.

" Conforme CASTRO (2021), principalmente no capitulo Anélise das violagdes das obrigacdes do estado brasileiro para a garantia do DHANA durante a pandemia, p.

49 e segts. Disponivel em https://fianbrasil.org.br/wp-content/uploads/2021/06/Informe.pdf. Acesso em 29 set. 2021.

"2 Disponivel em: https://especiais.g1.globo.com/bemestar/coronavirus/estados-brasil-mortes-casos-media-movel/Acesso em 06 jan. 2023.
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consércio de veiculos de imprensa com dados das secretarias
de Satde'?, circunstincias que por si s6 merecem ser mais es-
tudadas no que concerne aos seus impactos na alimentacao

humana.

Em 2022, o Segundo Inquérito Nacional sobre Inseguran-
¢a Alimentar no Contexto da Pandemia de Covid-19 no Bra-
sil registrou que 33,1 milhdes de pessoas ndo tém seguranca
alimentar — o que significa 14 milhdes de novos brasileiros
em situagao de fome, representando mais da metade (58,7%)
da populagio brasileira que convive com algum grau de inse-

guranca alimentar: leve, moderado ou grave'’.

Este dramdtico quadro atual de agonia da seguranga ali-
mentar, em variados segmentos vulnerdveis, porém, nao iso-

lado do seu contexto histdrico nacional.

A fome ¢ problema que sempre esteve presente no Brasil.
Cientistas a ela tem-se dedicado, enfatizando-se os estudos
do médico pernambucano Josué de Castro (1908-1973), que

escreveu, em 1946, a sua obra fundamental Geografia da Fome.

Mas o que é fome> O que é desnutricao? O que € inse-

guranca alimentar?

Desnutrigao e fome tém conceitos préprios que podem
ser bem distinguidos. Fome € a falta de energia suficien-
te para a manutencio do organismo humano com o fim do
desempenho de suas atividades cotidianas pela inadequada
alimentacio habitual, didria. Eo que os especialistas denomi-
nam de fome cronica. Nesse sentido, a fome cronica resulta

da deficiéncia energética cronica.

A subnutri¢do ou desnutricio sdo deficiéncias nutricio-
nais por insuficiéncia em energia e nutrientes alimentares,

causando doencas, em particular infecciosas.

Ainda, dentro do corte metodoldgico do trabalho, os
conceitos de fome e subnutricio ou desnutrigdo, integrardo
o de inseguranca alimentar. Para tanto, serd utilizada a meto-
dologia da Escala Brasileira de Inseguranga Alimentar (Ebia)
que é uma versao adaptada da produzida pelo Departamento
de Agricultura dos Estados Unidos durante a década de 90 e
que vem sendo aplicada pelo IBGE desde 2004 '*.

Ao aplicar a metodologia da Ebia, é possivel classificar os
lares de acordo com o grau de inseguranca alimentar e, assim,
reversamente avaliar se existe o risco de o individuo ficar sem
se alimentar adequadamente, qualitativa e quantitativamente.
Nessa escala, interessa-nos a chamada inseguranca alimentar
grave que € a reducdo da quantidade de alimentos entre as
criangas ou quando alguém fica o dia inteiro sem comer por
auséncia de recursos para adquirir alimentos, vive em perma-

nente estado de fome; é a fome propriamente dita'”.

Aplicando, ainda, o método da Ebia, seguranca alimentar
é considerada o acesso regular e permanente a alimentos de
qualidade, em quantidade suficiente para nutrigdo energética
do organismo, sem comprometer 0 acesso a outras necessi-
dades especiais, sem preocupacao quanto ao acesso de ali-

mentos no futuro.

Este breve cendrio é suficiente para se verificar que a in-
seguranga alimentar é problema que merece resposta eficaz
a ser promovida por politicas publicas que respeitem mini-
mamente a dignidade humana, pois o direito fundamental a

alimentacdo adequada é indispensdvel para o gozo de outros

'3 Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/infomaterias/2022/10/retorno-do-brasil-ao-mapa-da-fome-da-onu-preocupa-senadores-e-estudiosos . Acesso

em: 11 out. 2023

'* Segundo mensagem obtida diretamente do IBGE em abril de 2020 via correio eletronico, o PNAD Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio, que trazia os resul-

tados sobre inseguranca alimentar, foi extinto em 2015, substituido pela PNAD Continua; ji as pesquisas sobre inseguranga alimentar, baseadas nos resultados da Escala

Brasileira de Inseguranca Alimentar (EBIA), com a extingdo da PNAD, foram incorporadas no programa POF Pesquisa de Orcamentos Familiares 2017-2018, cujos

resultados respectivos sobre o problema da seguranca alimentar e o consumo de alimentos no Brasil foram disponibilizados em meados de 2020.

15 Disponivel em: https://oglobo.globo.com/economia/fome-volta-assombrar-familias-brasileiras-21569940. Acesso em 18 set. 2023.
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direitos fundamentais que cumprem o papel de erradicar a

pobreza e desigualdade econ6mico-social.

O direito a alimentacdo adequada €, antes de mais nada,
uma questio moral que irradia para a requisicao da solidarie-
dade porque sua violacao atinge diretamente a bésica con-
dicdo humana enquanto ser vivo, sujeito e objeto central do
Direito. A implementacao de politicas publicas que promo-
vam a alimentagdo adequada da populagio cumpre com os
deveres moral e ético impostos aos governos das nagbes na

contemporaneidade.

Consentaneo a tal primado, o Direito Agroambiental é
capitaneado pelo principio-mor da funcio social da proprie-
dade, cujo contetdo é fazer a terra ser explorada de maneira
adequada econdmica, social e ambientalmente, objetivando
a producdo de alimentos ao ser humano. Nessa perspecti-
va, os alimentos produzidos devem ter o destino nobre de
dar suporte a seguranga alimentar de toda a coletividade de
individuos humanos, independentemente de qualquer dis-
criminagdo, derivando daf a atual construgdo tedrica da se-
guranga alimentar como direito de solidariedade que ultra-
passa fronteiras entre os paises, notadamente pelo Direito
Internacional dos Direitos Humanos, normativa que o Brasil
jé incorporou ao seu Direito — embora este tenha sofrido re-
veses com o governo anterior (2019-2022), j& que um dos
primeiros atos legislativos apds a posse presidencial foi al-
terar a legislacdo brasileira sobre seguranga alimentar, além
de extinguir o CONSEA- Conselho Nacional de Seguranca
Alimentar e Nutricional - com vistas a atender a interesses

politicos e ideolégicos'®.

Para, entdo, reforcar a importancia constitucional da fun-
¢éo social da propriedade é que o trabalho aborda inicialmen-
te aspectos deste principio, indispensével para discussoes so-
bre a alimentagdo humana adequada, quando estudada sob o

prisma do direito agroambiental.

Em seguida, analisa a concepcdo de seguranca alimentar

enquanto direito fundamental e os efeitos dai decorrentes.

Ao final, apresenta-se investigacao sobre as premissas te-
oricas da seguranca alimentar, assim compreendidas no am-
bito de aplicagdo concreta do mais importante tribunal do
direito federal brasileiro, o Superior Tribunal de Justica. Serd
feita uma abordagem critica de decisdes referentes a seguran-
ca alimentar, aos direitos fundamentais e, em algumas delas,

ao direito agroambiental.

Como o chamado Tribunal da Cidadania tem interpretado
esta inevitdvel aproximagdo de principios, valores e seus re-
levantes impactos juridicos provocados pela construcio da

seguranga alimentar?

Eis aqui o objeto da presente pesquisa.

2 FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE: NUCLEO DA
PERSPECTIVA AGROAMBIENTAL DA
SEGURANCA ALIMENTAR

Que todas as coisas tém um fim (til ao ser humano é pro-
posicao que vem desde Aristételes, retomado por Santo To-
mas de Aquino, no século XIII, em sua Summa Contra Gentiles
ao sentenciar que “cada coisa alcanga sua colocacio 6tima,

"z

quando € ordenada para seu préprio fim.

Durante séculos, isso foi esquecido até que o filésofo e
socidlogo francés Augusto Comte, em 1850, lancou a férmula
intervencionista do Estado sobre a propriedade privada dos
bens de produgéo, ao atribuir-lhe uma funcio social. Tal ide-
drio comtiano surgiu como resposta aos excessos do capita-
lismo com sua concepcado individualista e concentradora da

propriedade, vindo a resultar distor¢ées econdmicas e sociais.

14]

A Medida Proviséria n°® 870 de 01°/01/2019 em seu art.85, Il1, revogou dispositivos da Lei Organica de Seguranca Alimentar de Nutricional n® 11.346/2006,

notadamente em relagio ao CONSEA, a referida Medida Proviséria foi convertida na Lei n® 13.844/2019, que por sua vez apresenta dispositivos questionados quanto a

sua constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal; no entanto a recente Medida Proviséria n® 1154/2023, editada em 01°/01/2023 pelo novo governo, reestabeleceu

o CONSEA como 6rgio ligado diretamente a Presidéncia da Reptblica (art. 2°, § 1°, inciso V).

SODERO (1982, p.25).
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A lIgreja também se pronunciou, buscando afirmar uma
doutrina com base cristd: em 1891, o Papa Ledo XIII emitiu
a Enciclica Rerum Novarum (Sobre a Condigdo dos Operdrios) que
combate as ideias materialistas de Marx e os excessos do capi-
talismo, bem como defende o direito dos operérios a proprie-
dade como retribuicio de seu trabalho (esforco produtivo) e

procura reavivar o sentido cristdo do direito de propriedade.

Em 1911, Leén Duguit pronunciou na Faculdade de Di-
reito da Universidade de Buenos Aires conferéncias poste-
riormente publicadas sob o titulo As Transformacoes Gerais do
Direito Privado desde o Cédigo de Napoledo nas quais deu tratamento
juridico ao principio da funcio social da propriedade, pro-
pondo a tese de que cada vez mais a propriedade deixa de
ser um direito subjetivo e passa a ser uma funcao social do

possuidor da riqueza.

Na era contemporénea, revestido de elementos adequa-
dos impostos pela realidade, o principio da fungéo social da
propriedade apresenta trés aspectos: econdmico, social e am-
biental. A terra, enquanto meio de realizagao da dignidade do
trabalhador do campo e porgao necesséria para as atividades

produtivas, apresenta axiologicamente tais dimensoes.

Sob o aspecto econdmico, os bens podem ser entendi-
dos como consumiveis, de uso ou de producao, sendo que o
primeiro é destruido imediatamente apds seu uso, podendo
ser destinado juridicamente a alienacdo. O segundo, também
denominado bem de capital, é considerado como aquele que
possui durabilidade maior que os bens consumiveis, compre-
endendo os mdveis, iméveis e maquinas, por exemplo. Por
Gltimo, os bens de produgdo sdo os destinados a confeccio
final de um produto, sendo denominados, também, como in-

termedidrios.

Nessa classificagdo, a terra é bem econémico de produ-
¢do, porque destinada naturalmente a atividade agrdria racio-
nal e adequada, a producio de outros bens, especialmente os

alimentos.

Sob o aspecto social, a propriedade agréria é meio de so-
brevivéncia para seu titular e aqueles que nela trabalham. O
proprietario tem o dever de favorecer o bem-estar de seus

colaboradores, dos trabalhadores rurais, de cumprir com as

normas trabalhistas e previdenciérias, enfim, tem o dever de

respeitar as normas que dignificam a pessoa.

A outra premissa de satisfacao da funcio social da pro-
priedade € sob a perspectiva ambiental, porquanto o proprie-
tario tem o dever constitucional de conservar os recursos na-
turais, nio esgotando o solo, nem desmatando, ou poluindo o
ambiente, enfim, praticar atos que garantam a qualidade sau-

dével do meio ambiente para o presente e futuras geracoes.

A Constituigdo brasileira, no art. 186, disciplina a fungao
social da propriedade agrdria, mas o Estatuto da Terra, desde
1964, no Capitulo | - reservado as definicoes e principios es-
tatutdrios — em seu art. 2°, § 1°, estabelece a explicitacdo pelo

que se deve compreender por fungdo social da propriedade.

Preceitua o Texto Magno que a fungéo social da proprie-
dade rural é cumprida quando o proprietdrio agrario atende,
simultaneamente, a critérios de aproveitamento racional e
adequado da terra, a utilizacdo adequada dos recursos am-
bientais e a preservacio do meio ambiente, bem como a
observéncia das disposicdes que regulam as relacoes de tra-
balho, e a exploracio que favoreca o bem-estar dos proprie-

tarios e dos trabalhadores.

A norma do art. 186 citado deve ser interpretada siste-
maticamente com outros dispositivos constitucionais, tais
como, o art. 170 que, inserido no Capitulo dos Principios
Gerais da Atividade Econémica, manda que o labor agrério
seja fundado na valorizacio do trabalho humano e na livre
iniciativa, para assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social; também, deve ser interpretada
combinada com o artigo 3° que rege os objetivos fundamen-
tais do Brasil, quais sejam a construcao de uma sociedade li-
vre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento nacional,
a erradicacdo da pobreza e da marginalizacio, com redugio
das desigualdades sociais e regionais, € a promocao do bem

de todos, sem distingao

A Lei n® 8.629, de 25 de fevereiro de 1993, obediente a
Constituicio, dispoe sobre a regulamentagio da reforma agra-
ria, e reproduz, no art. 9°, o contetido normativo do art. 186
constitucional referido, com detalhamento de cada requisito

essencial ao cumprimento da funcio social da propriedade.

)
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O sistema normativo agrario brasileiro a partir da funcao
social da propriedade enfeixa, portanto, interesse para a pro-
dugdo de alimentos indispenséveis & nutrigio humana, pois
somente nesta direcdo é possivel realizar o projeto constitu-
cional de respeito aos direitos humanos. Assim, este aspecto
agroambiental garante a seguranca alimentar, cumprindo aos
gestores publicos implementarem politicas governamentais
que, de fato, promovam condigdes de desenvolvimento para
as familias do campo brasileiras, o ruricola ou o empreendedor
do agronegdcio, e possibilitem a producio sustentavel de ali-
mentos para o abastecimento interno e exportacio, e para qua
a populagdo, tanto brasileira quanto de outros povos, tenham

acesso a alimentos adequados com garantia de vida digna.

3 A SEGURANCA ALIMENTAR
ENQUANTO DIREITO
FUNDAMENTAL

Com a criagdo da FAO, a ONU estabeleceu alguns indi-
cadores de padrdo internacional para aferigdo da seguranca
alimentar nos pafses membros. Sdo 6 indicadores que defi-
nem as condigdes alimentares da populacao de cada pafs e
levam em linha de conta: caréncia e consumo de alimentos;
producgéo de alimentos; comércio de alimentos; aspectos so-
cioecondmicos; indicadores agricolas; condicoes de sadde,

nutri¢do e saneamento publicos.

Segundo a ONU, direito a alimentagio é “o direito de ter
o acesso de maneira regular, permanente e livre, adquirindo,
diretamente ou por meio de apoio financeiro, em quantida-
de e qualidade, alimentos adequados e suficientes, de acordo
com as suas tradigdes culturais e que assegurem satisfagdo

fisica, mental, individual e coletiva, bem como vida digna”

(UNITED NATIONS; FAQ, 2010, p. 2)".

Nesse sentido, é importante destacar os indicadores de
disponibilidade, acessibilidade e adequacao para se conceitu-

ar o direito a alimentacio.

A disponibilidade implica que os alimentos sejam cultiva-
dos, produzidos, obtidos em geral por meio de criacio, pes-

ca, ou coleta, e que estejam a venda ou a disposicao.

Acessibilidade diz respeito a garantia de alimentos por
meio de acesso fisico e econdmico. O acesso fisico implica
acesso de todos, inclusive os segmentos vulnerdveis, como
criangas, enfermos, deficientes fisicos, idosos; Para ter aces-
so econdmico, urge que os alimentos tenham preco justo,
quer dizer, os individuos devem ter condigbes econdmicas
de adquiri-los para satisfazer dieta adequada sem comprome-

ter outras necessidades humanas bésicas.

A adequacio se refere a satisfagdo de dieta humana neces-
séria ao individuo, considerando-se idade, condi¢des de vida,
estado da satde, profissio, sexo e outros elementos especifi-

cos para ingestao de alimentos seguros.

Todos esses elementos conceituais sao importantes para
se chegar ao conceito de seguranga alimentar que nao apre-

senta unicidade entre os estudiosos.

No Brasil, a seguranca alimentar ¢ direito fundamental
implicito haurido da principiologia e regime constitucional,
consoante prevé o §2° do art. 5°, do Texto Magno. O regime
democritico e os principios da dignidade da pessoa humana,
direitos a vida, & sadde, a alimentagdo, a qualidade de vida,
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, ao bem-estar,
além de outros, sio propulsores do direito fundamental a se-

guranga alimentar.

A partir dessa esteira, tem-se o conceito legal brasileiro de
seguranca alimentar dado pela Lei do Sistema Nacional de Se-
guranca Alimentar e Nutricional (Lei n® 11.346/2006) que, em
seu art. 3°, reza que “consiste na realizagdo do direito de to-
dos ao acesso regular e permanente a alimentos de qualidade,
em quantidade suficiente, sem comprometer o acesso a outras
necessidades essenciais tendo como base préticas alimentares
promotoras da satde, que respeitam a diversidade cultural e

que sejam social, econdmica e ambientalmente sustentaveis”.

16 |

18 “The right to have regular, permanent and free access, either directly or by means of financial purchases, to quantitatively and qualitatively adequate and sufficient

food corresponding to the cultural traditions of the people to which the consumer belongs, and which ensures a physical and mental, individual and collective fulfilling

and dignified life free of fear”.

A Leitura: Belém, v.11, n.16, dez 2023
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Entao, por exemplo, legalmente o paraense tem direito
fundamental a tomar sempre acai, tacacd, suco de cupuaguy,
bacuri, comer manicoba, pirarucu, tucunaré e outros peixes e

iguarias regionais...!

A efetivagao da seguranca alimentar e nutricional exige
implementacao de politicas puablicas e vdarias a¢des de gover-
no, como a ampliacao das condigoes de acesso aos alimentos
por meio da produgao local (em especial da agricultura tra-
dicional e familiar), do processamento, da industrializacao,
da comercializacao, do abastecimento e da distribuicdo dos
alimentos, incluindo-se a 4gua, bem como da geragdo de em-
prego e da redistribuigdo da renda; a conservagio da biodi-
versidade e utilizagdo sustentdvel dos recursos; a promogio
da satide e da nutricao da populacio (com especial atencgio as
populacbes em situacio de vulnerabilidade social); a garantia
da qualidade bioldgica, sanitéria, nutricional e tecnoldgica
dos alimentos, bem como seu aproveitamento, estimulando
praticas alimentares e estilos de vida saudaveis que respei-
tem a diversidade étnica e racial e cultural da populacio; a
produgéo de conhecimento e o acesso a informacio; e a im-
plementacao de politicas pablicas e estratégias sustentdveis
e participativas de producao, distribuigdo, comercializacio e
consumo de alimentos, respeitando-se as multiplas caracte-

risticas culturais do Pafs.

Vé-se que as politicas de estado e internacionais relati-
vas a seguranga alimentar devem ser construidas de maneira
inter-relacionada, implicando vérias dreas do conhecimento,
como agricultura, inddstria, comércio, abastecimento, eco-

nomia, sadde, cultura e, certamente, o meio ambiente natural.

Este quadro de exigéncias é um grande desafio mundial
para a superagdo da inseguranca alimentar de todos os seres

humanos.

4 DA CONSTRUCAO TEORICA A
JUDICIALIZACAO DA SEGURANCA
ALIMENTAR

Traduzindo manifestacao dos direitos humanos de ter-
ceira dimensao, pela sua compreensao ligada ao principio da
solidariedade e da transdisciplinaridade, a seguranga alimen-
tar, haurida no direito brasileiro como direito fundamental,
definitivamente assegurou sua importéancia juridica, pelas re-
centes decisdes do mais elevado tribunal de competéncia do

direito comum federal — o Superior Tribunal de Justica.

A seguranga alimentar em seu desenvolvimento contempo-
raneo passou a ser compreendida para muito além da superada
e singela obrigagdo moral ou de piedade de se saciar a fome
de outrem que ndo possui condi¢des materiais de se alimentar,
como hé séculos se supunha. Seu sentido conceitual mais re-

cente acompanhou a prépria luta por direitos humanos.

Destaca-se neste longo processo politico-juridico a apro-
vacgao de alguns Pactos Internacionais, como o de Direitos
Econdémicos, Sociais € Culturais da ONU, de 1966". Além
do § 1°do seuart. 11, o § 2° é cristalino quanto a obrigacao
dos Estados signatérios em relagao ao direito a alimentacao e

a seguranca alimentar dos povos.?

No Brasil, ap6s a redemocratizagio e a promulgacio da
Constituigao de 1988, os movimentos sociais dos anos 1990,
notadamente liderados pelo socidlogo Herbert de Souza
(1935-1997), em célebre mobilizagdo da sociedade civil,
influenciaram decisivamente a adocio de politicas publicas

contra a fome e outras questdes sociais.

Nesse sentido, o referido Pacto das Nagoes Unidas foi

finalmente aprovado pelo Congresso Nacional em 1991 e

19O referido Pacto prevé em seu art. 11 normas a serem progressivamente implementadas pelos Estados signatarios: Artigo 11 §1. Os Estados-partes no presente Pacto

reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado para si préprio e para sua familia, inclusive a alimentagao(...)assim como uma melhoria continua de

suas condicdes de vida.

20 #

Os Estados-partes no presente Pacto, reconhecendo o direito fundamental de toda pessoa de estar protegida contra a fome, adotario, individualmente e mediante

cooperagdo internacional, as medidas, inclusive programas concretos, que se facam necessarios para (1) Melhorar os métodos de produgio, conservagao e distribuicio

de géneros alimenticios pela plena utilizacio dos conhecimentos técnicos e cientificos, pela difusdo de principios de educagio nutricional e pelo aperfeicoamento ou

reforma dos regimes agrérios, de maneira que se assegurem a exploragao e a utilizagdo mais eficazes dos recursos naturais e (2) Assegurar uma reparticdo equitativa

dos recursos alimenticios mundiais em relagdo as necessidades, levando-se em conta os problemas tanto dos paises importadores quanto dos exportadores de géneros

alimenticios”.
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promulgado em 1992 pelo Presidente da Republica, via De-
creto n° 591, de 6 de julho.

No entanto, s6 em 2010, com a promulgacdo da Emenda
Constitucional n°® 64, a alimentacio tornou-se formalmente
direito constitucional social, possibilitando em tese sua exigi-
bilidade. Embora seguranca alimentar e direito a alimentacio
se diferenciem enquanto fenémenos tedricos, compreenden-
do-se a primeira como direito de solidariedade, mais amplo
que o segundo, que tem natureza de direito social, ambos sao

mencionados indistintamente nos julgamentos estudados.

Desde logo é destacado nessas primeiras decisdes do
Judicidrio a confirmagdo de principios caros as teses sobre
direitos humanos e direitos fundamentais, quais sejam a indi-

visibilidade e a universalidade.

As questdes sobre direito & alimentacio e seguranga
alimentar as quais o STJ se debruga, envolvem transdisci-
plinaridade em relagdo ao direito a vida e satde, direito do
consumidor, direito processual constitucional referente a le-
gitimidade ativa, competéncia federativa para certificar pro-
duto agroambiental, direito ambiental e sanitario, enfim, isso
torna demasiadamente complexo o dever de interpretacio e
o julgamento desses direitos fundamentais indivisiveis, que

perpassam por diversos campos do conhecimento.

No que concerne a universalidade, discute-se o alcance
do direito, se a sua protecio deve abranger certos segmentos
(como os acometidos de alguma doenca), ou potencialmente
a um universo maior de pessoas (por exemplo, as familias ou
comunidades prejudicadas por um dano ambiental que preju-
dique a pesca), sob pena de compreensio rasa, insuficiente,

precéria do caso concreto.

Neste trabalho foram priorizadas questdes que envolvem
mais de perto o problema agroambiental, embora também
estejam presentes interseccoes da seguranca alimentar com
outros campos do conhecimento juridico. Optou-se por
acérdaos que possibilitem perceber com clareza o caminho
interpretativo que prevalece atualmente no tribunal da cida-

dania quando o tema é seguranca alimentar.

A Leitura: Belém, v.11, n.16, dez 2023

4.1 DIMENSAO DA LEGITIMIDADE
PROCESSUAL E ROTULAGEM DE
ALIMENTOS (AGRAVO INTERNO NO
RECURSO ESPECIAL N° 1869107 (2020)
E RECURSO ESPECIAL N° 1.357.618

(2017)
O julgamento do Recurso Especial n® 1869107 (2020) é

dos mais atuais sobre o universo da seguranca alimentar no
Brasil e confirmou o reconhecimento do direito constitucio-
nal de entidade associativa para representar processualmente
consumidores que, por questdes de satde, ndo devem ingerir
substincia (gldten) contida em alimentos; e que, por isso, os
fornecedores devem apresentar claramente na rotulagem dos

produtos tal adverténcia.

Foi decidida a seguinte Ementa:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ES-
PECIAL. DIREITO DO CONSUMIDOR.
ACAO COLETIVA. ASSOCIACAO DE DE-
FESA DO CONSUMIDOR. LEGITIMIDADE
ATIVA CONFIGURADA.

1. Recurso especial interposto contra acérddo publica-
do na vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 2015
(Enunciados Administrativos n°s 2 ¢ 3/STJ).

2. Trata-se, na origem, de acdo coletiva com a fina-
lidade de obrigar empresa a veicular, no rétulo dos
alimentos industrializados que produz, a informacdo
acerca da presenca ou ndo da proteina denominada
“gliten” e da sua prejudicialidade aos portadores de
doenga celiaca.

3. A pertinéncia temdtica exigida pela legislacdo para
a configuracdo da legitimidade de associagdes em agdes
coletivas consiste no nexo material entre os fins insti-
tucionais do demandante ¢ a tutela pretendida naquela
acao.

4. Na bipétese dos autos, a legitimidade ativa ad cau-
sa mostra-se presente, tendo em vista que a Abracon
possui, entre seus fins institucionais, a melboria da

qualidade de vida, especialmente quanto aos produtos
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¢ servicos, além da promocdo da sequranca alimentar
e nutricional.

5. Agravo interno ndo provido.

a lavra do Relator, ministro Ricardo Villas Boas Cueva
Dal do Relator, tro Ricardo Villas Béas C ,
vinculado a Terceira Turma do Tribunal, considerou que, na
origem, tratava-se de acdo coletiva com a finalidade de obri-
gar empresa a veicular, no rétulo dos alimentos industrializa-

os que produz, a informacdo acerca da presenga ou nio da
dos q duz, fi dap d
proteina denominada “glaten” e da sua prejudicialidade aos

portadores de doenca celfaca.

Ressaltou a pertinéncia tematica exigida pela lei para a
configuracdo da legitimidade de associagdes em agdes coleti-
vas, que, segundo o Acérdao, consiste no nexo material entre
os fins institucionais do demandante e a tutela pretendida
naquela agdo, o que se mostrava presente no caso, tendo em
vista que a entidade Abracon - Satde (Associagdo Brasileira
de Defesa dos Consumidores de Plano de Satde) possui, en-
tre seus fins institucionais, a melhoria da qualidade de vida,
o que abrange produtos e servigos e a seguranca alimentar e

nutricional.

Este entendimento, que a Terceira Turma julgou favora-
velmente de maneira uninime, estd consolidado na Corte
Superior do direito comum brasileiro, pois reforcou um jul-

gamento anterior.

O Acérdio precedente, de 2017, também decidido de
maneira undnime, mas pela Quarta Turma, foi um dos precur-
sores a abordar dimensdes interessantes do direito a alimen-
tagdo e a seguranca alimentar. A questdo envolvia recurso
contra decisdo origindria de agdo civil pablica, movida por
associagdo, na qual foi descortinado o problema de sua legiti-
midade ativa; propunha o reconhecimento do dever juridico
de informacio ao consumidor sobre o glaten, encontrado em
determinados alimentos elaborados e comercializados pelo

recorrido.

A Ementa foi definida da seguinte forma:

Recurso especial. Acdo civil piblica. Produtos ali-
menticios. Obrigagdo de informar a presenca ou ndo
de gliten. Legitimidade ativa de associagdo. Requi-
sito temporal. Constituicdo hd, pelo menos, um ano.
Flexibilizagdo. Interesse social e relevancia do bem
juridico tutelado. Direito humano a alimentacdo ade-
quada. Pertinéncia temdtica demonstrada. Defesa dos
Consumidores. Promocdo da seguranca alimentar e

nutricional.

O voto do Relator, ministro Luis Felipe Salomao, que
acabou prevalecendo, discutiu inicialmente o problema pro-
cessual da legitimidade ativa, ligado ao direito de associagio,

assegurado constitucionalmente.

Desde esse julgado pioneiro, ja havia sido provocado o
debate a respeito do alcance da representatividade processu-
al das associagoes, ja que muitos outros casos envolvendo a
seguranca alimentar poderdo ainda ser acionados segundo o
caminho firmado pelo STJ, dissipando divergéncia de inter-
pretagdo em instancias inferiores, como foi o caso do Recur-
so Especial n® 1869107 (2020).

A associacdo recorrente teve seu processo extinto em
primeira instdncia na Justiga do Distrito Federal (DF), por
trés razdes: a associacio nao havia completado um ano de
constituigao, pretensamente ferindo o art. 5° da Lei 7347/85;
nao foi constatada a pertinéncia tematica entre o objeto da
associacdo e o pedido feito ao Judicidrio; e, também, néo ha-
veria a urgéncia que permitisse excepcional desconsideracao
do prazo minimo de um ano de constituicao, o que possibili-

taria 0 manejo da agdo civil publica.

Em segundo grau, no Tribunal de Justica/DF, acresceu-
-se mais uma circunstincia pretensamente limitadora do
direito da recorrente: falta de interesse processual, visto
que o bindmio necessidade-adequagio nio havia sido con-
templado pela limitada representacao da associacao (sé

associados, segundo seu préprio estatuto, nido a sociedade

19
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mais amplamente considerada, conforme entendimento do

Tribunal de Justiga/DF).

Na anélise do Recurso Especial, quanto ao prazo de um
ano, o STJ, em conformidade com a lei da acao civil publica,
assentou o entendimento de que aquele pode ser dispensa-
do segundo o interesse social evidenciado pela dimensao do
dano e pela relevancia do bem juridico a ser protegido — o
que ocorria no caso examinado —, pois envolvia o proble-
ma do gliten, que afeta os individuos que sio acometidos
pela denominada “doenca celfaca”, agravada com a ingestdo
daquela substincia no alimento, podendo até originar outras

graves doencas.

Veio a tona a relevincia do direito a informagdo para a
concretizagdo do direito a alimentagio e da segurancga ali-
mentar: o caso nao é somente um formal e menos importante
dever de etiquetar produtos alimenticios, mas a constatagdo
de que se tal ndo for feito, podera causar graves danos a satide
e a vida digna de um segmento considerdvel de pessoas, cuja

dieta rigorosa é importante para tratar a doenga®".

A concretizagio do direito fundamental a alimentagdo
adequada, nesse sentido, foi determinante para a decisio to-

mada pela Quarta Turma.

O acérdao destacou, entdo, o art. 6° da Carta Maior, os
Tratados Internacionais de que o Brasil é signatario® e a pré-
pria Lei ordindria que regulamenta o direito a alimentacao,

para sustentar a sua juridicidade.

Um dos principais fundamentos tedricos desta decisio
precisa ser destacado: o direito a alimentagao traz consigo ou-
tras exigéncias, para além do minimo alimento para sobreviver
(este, o direito a estar livre da fome e da mé nutricao), mas,

também, e com relevancia semelhante, o direito a alimentacao

adequada e eficaz para o perfil do individuo €, a0 mesmo tem-

po, que ndo coloque em risco a sua prépria satde.

Daf a conexdo com os fatos que deram origem a este jul-
gamento, pois s6 € possivel afirmar a adequacdo do alimento
aos que sao portadores da doenca celfaca se a informagéo
sobre a presenga da substancia gldten for clara. E isso envolve

o processo de producao dos alimentos.

Dessa forma os alimentos/produtos serdao considerados
seguros e adequados, podendo ser devidamente aproveita-
dos pelo organismo sem as crises intestinais e outras conse-

quéncias a sadde que a doenga provoca.

4.2 DIMENSAO DA COMPETENCIA
PARA CERTIFICACAO SANITARIA DE
ALIMENTO IN NATURA (PESCADO)
POR ENTE FEDERATIVO (RECURSO
ESPECIAL N° 1.536.399 (2018)

Este julgamento, proferido pela Primeira Turma (Relator:
Ministro Sérgio Kukina), tratou do problema da seguranca
alimentar por meio de controle sanitario, pelos entes federa-

tivos, e teve a seguinte Ementa:

Administrativo. Processual civil. Mandado de se-
guranca. Recurso Especial. Pretensdo de inclusdo
de litisconsorte passivo necessdrio. Stimula 283/STE
Carcinicultura. Transporte interestadual de camardo
in natura. Matéria-prima. Beneficiamento em outro
estado. Exigéncia de certificacdo sanitdria do pescado
na unidade federativa de origem. Cabimento. Exegese
dos arts. 1°, 2° ¢ 3° da Lei n° 1.283/50. Auséncia de ile-

galidade ou abuso de poder da autoridade impetrada.
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2! De acordo com a Federagao Nacional das Associagdes de Celiacos do Brasil — FENACELBRA, hé no Brasil aproximadamente 2 milhdes de pessoas afetadas pela

doenga celiaca, mas a quantidade de pessoas sem diagndstico é desconhecida. Cf. Disponivel em: www.fenacelbra.com.br. Acesso em 11 set. 2023.

22 S3o mencionados o art. 25 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (promocio do direito a um padrdo adequado de vida) e art. 11° do Pacto Internacional dos

Direitos Econémicos, Sociais € Culturais, e Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU, que elaborou documento denominado Comentario Geral 12

(direito a alimentacio adequada).

A Leitura: Belém, v.11, n.16, dez 2023



Secéao Especial

Inspecdo de alimentos. Previsdo constitucional (art.
200, VI). Primazia do interesse priblico. Provimento

do recurso da Unido. Seguranga denegada.

O caso discutiu a legalidade de exigéncia de certificagao
sanitdria, pela Unido, ainda no Estado onde se inicia a ativi-
dade de carcinicultura, para possibilitar o transporte do ali-

mento in natura.

Nesta atividade agroambiental hd claras intersecoes, de
inicio, com a seguranga alimentar e com o direito ambien-
tal, porque deve ser capaz de originar produto saudavel, e os
impactos da atividade no meio ambiente e nas comunidades
do seu entorno devem ser aceitdveis. (Tancredo, Nobrega et
alli, 2011).

Como o processo de produgio era iniciado em um Esta-
do, com a obtengéo da matéria-prima (camarao in natura), mas
destinado a outro, ocorreu controvérsia acerca da legalidade
da intervencio da Unido, que passou a exigir certificado sa-
nitdrio a cargo de fiscais do Ministério da Agricultura, para
que o produto alimentar pudesse ser destinado ao local de
beneficiamento. Dai a impetracio do mandamus, que chegou

em grau recursal ao ST]J.

A certificacdo sanitéria exigida foi alicercada na Lei fede-
ral n® 1.283/50 que trata da inspecdo industrial e sanitéria dos
produtos de origem animal®.

No que concerne a Constituicdo, a matéria foi interpre-
tada como pertinente ao inciso VI do art. 200, referente as

atribui¢des do sistema tnico de satide.

A fiscalizacdo e inspegdo de alimentos, conforme compreen-

dida pela Primeira Turma, é prerrogativa estatal inequivocamente

respaldada pela lei, daf o Recurso ter sido provido, considerando
licita in casu a agao da Unido, no local (Estado) onde foi produzida

a matéria-prima camarao.

Esta decisao fortalece o principio da indivisibilidade dos
direitos fundamentais, pois, em caso de falha na fiscalizacdo
sanitdria da matéria-prima no local onde se inicia a atividade
de carcinicultura, o risco para a satde publica com o consu-

mo deste alimento inevitavelmente aumentara.

4.3 DIMENSAO DO DANO AMBIENTAL
EM AREA DE PESCA (RECURSO
ESPECIAL N° 1354536 (2014)

O julgamento deste Recurso firmou importante compre-
ensdo do STJ sobre as consequéncias do dano ambiental —
neste caso, tendo ligagao transdisciplinar com a seguranga
alimentar. Além do Acérdao, foi divulgado também no In-
formativo de Jurisprudéncia n® 0538/2014 do Tribunal, pois
serviu de base para o julgamento de outros repetitivos, trans-

crito a seguir:

RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANO
AMBIENTAL.  RECURSO ESPECIAL RE-
PRESENTATIVO DE CONTROVERSIA.
ART 543-C DO CPC. DANOS DECORREN-
TES DE VAZAMENTO DE AMONIA NO
RIO SERGIPE. ACIDENTE AMBIENTAL
OCORRIDO EM OUTUBRO DE 2008. 1. Para
fins do art. 543-C do Cédigo de Processo Civil2s: a)
para demonstracdo da legitimidade para vindicar

indenizagdo por dano ambiental que resultou na

2 A Lei n® 1283/50 em seu art. 1° prevé a obrigatoriedade da prévia fiscalizagio, sob o ponto de vista industrial e sanitario, de todos dos produtos de origem animal,

comestiveis e ndo comestiveis sejam ou ndo adicionados de produtos vegetais, preparados, transformados, manipulados, recebidos, acondicionados, depositados e em

transito, em cujo rol esta incluido “o pescado e seus derivados” pelo art. 2°, e a possibilidade de fiscalizagdo em propriedades rurais, prevista dentre as hipéteses do art. 3°.

2 “Ao sistema tnico de satide compete, além de outras atribuigdes, nos termos da lei: [...] VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor

nutricional, bem como bebidas e dguas para consumo humano”.

2 O Acérdio se refere ao art. 543-C do ja revogado CPC de 1973; esta matéria, relativa a procedimentos de controvérsias a serem julgadas no STJ, foi regulamentada no

art. 1036 do CPC de 2015.
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reducdo da pesca na drea atingida, o registro de
pescador profissional e a habilitacio ao beneficio do
sequro-desemprego, durante o perfodo de defeso,
somados a outros elementos de prova que permitam
o convencimento do magistrado acerca do exercicio
dessa atividade, sdo idoéneos a sua comprovacdo;
b) a responsabilidade por dano ambiental ¢é ob-
jetiva, informada pela teoria do risco integral,
sendo o mexo de causalidade o fator aglutinante
que permite due o risco se integre na unidade do
ato, sendo descabida a invocagdo, pela empresa
responsdvel pelo dano ambiental, de excludentes de
responsabilidade civil para afastar a sua obrigagdo
de indenizar, c) ¢ inadequado pretender conferir a
reparacdo civil dos danos ambientais cardter puni-
tivo imediato, pois a punicdo ¢ funcdo que incumbe
ao direito penal ¢ administrativo, d)em vista das
circunstancias especificas e homogeneidade dos efei-
tos do damno ambiental verificado no ecossistema
do rio Sergipe - afetando significativamente, por
cerca de seis meses, o volume pescado e a renda
dos pescadores na regido afetada -, sem que tenha
sido dado amparo pela poluidora para mitigagdo
dos danos morais experimentados ¢ demonstrados
por aqueles que extraem o sustento da pesca profis-
sional, ndo se justifica, em sede de recurso especial,
a revisdo do quawntum arbitrado, a titulo de com-
pensacdo por danos morais, em R$ 3.000,00 (trés
mil reais); ¢) o dano material somente ¢ indenizdvel
mediante prova efetiva de sua ocorréncia, ndo ha-
vendo falar em indenizacdo por lucros cessantes
dissociada do dano efetivamente demonstrado nos
autos; assim, se durante o interregno em due fomm
experimentados os efeitos do dano ambiental houve
o perfodo de “defeso” - incidindo a proibicdo sobre

toda atividade de pesca do lesado -, ndo hd

cogitar em indenizacdo por lucros cessantes du-
rante essa vedagdo; (...).

2. Recursos especiais nio providos.

Este Ac6rdao teve a tese proposta pelo Relator, Ministro
Luis Felipe Salomao, aceita por unanimidade na Segunda Se-
¢ao do Tribunal. Foi um desastre que ja se tornou lamentavel-
mente recorrente no Brasil, que é a poluicdo de rios por meio
de acdo ou omissao de empresas. Neste caso, houve vaza-
mento para as dguas do rio Sergipe®® de cerca de 43 mil litros
de amoénia, que resultou em dano ambiental provocando a
morte de peixes, camardes, mariscos, crusticeos e moluscos
e consequente quebra da cadeia alimentar do ecossistema

fluvial local.

Discutiu-se a responsabilidade pelo dano ambiental, que se
ratificou na sua natureza objetiva, nao possibilitando a exclu-

sao da poluidora de arcar com a indenizagao correspondente.

Também firmou referencial na demonstragiao da legiti-
midade para pleitear indenizagdo por dano ambiental que
resultou na reducdo da pesca na drea atingida — o que sem-
pre é controverso neste tipo de caso, ou seja, que sujeito(s)
teria(m) legitimidade para mover acées judiciais — tendo sido
o registro de pescador profissional e a habilitagio ao bene-
ficio do seguro-desemprego, durante o periodo de defeso,

considerados idéneos para a comprovagao.

O rio foi afetado significativamente, por cerca de seis me-
ses, o volume pescado e a renda dos pescadores na regiao,
daqueles que extraem o sustento da pesca profissional, sofre-
ram forte impacto negativo, sem a mitigagdo dos danos pela

empresa causadora.

Este Acérdio foi bem conduzido na decisao que confir-
mou a condenagio — e manteve o quantum indenizatério por
danos morais — por agdo que afetou a seguranga alimentar da

populacio ligada aos frutos do rio Sergipe.

22|

20 O rio Sergipe possui em torno de 210 km e banha o estado com mesmo nome, no nordeste brasileiro.
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4.4 DIMENSAO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL POR
PRESENCA DE CORPOS ESTRANHOS
EM ALIMENTOS (RECURSO ESPECIAL
N° 1899304 (2021)

A ocorréncia de diversos casos de alimentos colocados a
disposicio de consumidores para compra e que, apds melhor
exame, apresentam junto com o produto, corpos estranhos, é
fonte de decisoes bem interessantes do STJ, e até mesmo di-
vergentes, ou seja, se seria caso ou ndo de indenizagdo, quan-
do nio hé de fato a ingestao do alimento, mas tdo somente a

exposi¢ao ao consumo®’.

O trecho fundamental da ementa do recurso estudado foi
o seguinte:
Recurso especial. Direito do consumidor. Acéo de in-
denizagio de danos materiais e compensacio por danos
morais. Aquisicdo de alimento (pacote de arroz) com
corpo estranho (conglomerado de fungos, insetos e dca-
ros) em seu interior. Exposicdo do consumidor a risco
concreto de lesdo a sua satide e incolumidade fisica e
psiquica. Fato do produto. Inseguranca alimentar. Exis-

téncia de dano moral mesmo que néo ingerido o produto.

A Segunda Secao do Tribunal, sob a relatoria da Ministra
Nancy Andrighi, firmou a tese de que, na hip6tese, carac-
terizou-se dano moral indenizével em razdo da presenca de
corpo estranho em alimento industrializado, e que, embora

adquirido, nao chegou a ser ingerido pelo consumidor.

Fundamentou a decisio desde a Emenda Constitucio-
nal n® 64/2010 que positivou no ordenamento juridico bra-
sileiro, o direito humano a alimenta¢ao adequada, e na Lei
11.346/2006, ligados a ideia de seguranca alimentar e nutri-

cional.

Segundo as definicdes contidas na norma, a seguranca
alimentar e nutricional compreende, para além do acesso re-
gular e permanente aos alimentos, como condigao de sobre-
vivéncia do individuo, também a qualidade desses alimentos,
o que envolve a regulagdo e devida informacio acerca do seu
potencial nutritivo €, em especial, o controle de riscos para a

satde das pessoas®®.

Ao fornecedor incumbe uma gestao adequada dos riscos
inerentes a cada etapa do processo de producio, transforma-
¢do e comercializacio dos produtos alimenticios. O julgado
assentou que esses riscos, proprios da atividade econdmica
desenvolvida, nio podem ser transferidos ao consumidor, no-
tadamente nas hipdteses em que ha violagdo dos deveres de

cuidado, prevencao e redugao de danos.

Também foi considerado que a presenca de corpo estra-
nho em alimento industrializado excede aos riscos razoavel-
mente esperados pelo consumidor em relagdo a esse tipo de
produto, sobretudo levando-se em consideragdo que o Esta-
do, no exercicio do poder de policia e da atividade regula-
tdria, ja valora limites maximos tolerados nos alimentos para
contaminantes, residuos toxicos ou outros elementos que

envolvam risco a sadde.

Aplicou o art. 12, caput e § 1°, do Cédigo de Defesa do
Consumidor a partir do produto defeituoso, o que permitiu
a responsabilizagdo do fornecedor, haja vista a desarrazoada

inseguranca alimentar causada ao consumidor.

Advém dai o dano extrapatrimonial, em razdo da exposi-
¢ao do consumidor a risco concreto de lesdo a sua satdde e a
sua incolumidade fisica e psiquica, em violacio do seu direito

fundamental & alimentacdo adequada.

Um dos pontos centrais da tese é pela irrelevancia, para fins
de caracterizacio do dano moral, da efetiva ingestao do cor-

po estranho pelo consumidor, haja vista que, invariavelmente,

" Ha decisdes de outra Turma do STJ, pela ndo caraterizacdo de dano moral sem a ingestdo do corpo estranho no alimento, mas mero dissabor (!). Vide AgRgResp n°
153.773.0 (Terceira Turma, 2016); Resp. 139.564.7 (Terceira Turma, 2014), que deram origem ao Informativo de jurisprudéncia do STJ n® 553, p. 15 (2015).

2 O art. 4°, IV, da Lei 11.346/2006 prevé que a seguranca alimentar e nutricional abrange “a garantia da qualidade bioldgica, sanitaria, nutricional e tecnolégica dos

alimentos(...)".
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estard presente a potencialidade lesiva decorrente da aquisicio

do produto contaminado.

E como consequéncia, considerou que essa distingdo en-
tre as hipdteses de ingestio ou nio do alimento insalubre
pelo consumidor, bem como da degluticao do préprio cor-
po estranho, para além da hipdtese de efetivo comprometi-
mento de sua satde, é de inegdvel relevincia no momento da
quantificacio da indenizagdo, mas nio surte efeitos no que

tange a caracterizacao, a priori, do dano moral.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Se todos os seres humanos em todos os paises tivessem
acesso aos alimentos produzidos, nao haveria fome. Nesta
questdo, o problema reside fundamentalmente no acesso, ou
melhor, na falta de acesso aos alimentos, e os motivos sao
vérios: econdmicos, politicos, juridicos, climéticos, guerras e
conflitos civis, imigratérios, genocidios e toda sorte de impe-
dimentos que privam de alimentos, por inseguranca alimen-
tar leve, moderada ou severa, cerca de 2,3 bilhdes de pessoas

no planeta.

Este, um grande desafio no século XXI, nio por acaso
considerado um dos Objetivos do Desenvolvimento Susten-
tével (ODS) das Nagoes Unidas (Agenda 2030), langada em

2015: Fome Zero e Agricultura Sustentavel.

Quanto ao Brasil, em 2018, que possuia cerca de 208 mi-
lhées de habitantes, voltou a ter 5% da populacao em estado
de inseguranca alimentar grave, indice que reinclui o maior
Pais da América Latina nesta indesejavel lista do “mapa da
fome”, com 10,3 milhdes de pessoas que vivem em domici-
lios em que houve privacao severa de alimentos ao menos em

alguns momentos em 2017-2018; caso se considerem graus

A Leitura: Belém, v.11, n.16, dez 2023

mais leves de inseguranca alimentar, abrangeu nada menos
que 36,7% dos domicilios brasileiros, atingindo naquele bié-

nio, 84,9 milhdes de pessoas aproximadamente.

Fome € a falta de energia suficiente para a manutencao do
organismo humano com o fim do desempenho de suas ati-
vidades cotidianas ocasionada pela inadequada alimentagao

habitual, diéria.

A subnutri¢do ou desnutricio sdao deficiéncias nutricio-
nais em energia e nutrientes alimentares, causando doencas,

em particular infecciosas.

Segurancga alimentar é o acesso regular e permanente a
alimentos de qualidade, em quantidade suficiente para nu-
trigdo energética do organismo, sem comprometer 0 acesso
a outras necessidades especiais, ou preocupacio quanto ao
acesso de alimentos no futuro, e que apresenta repercussoes

transversais em varios campos do conhecimento.

No Brasil, a seguranca alimentar é direito fundamental
implicito haurido da principiologia e regime constitucional,

consoante prevé o §2° do art. 5°, do Texto Magno.

As questdes sobre as quais o STJ se tem debrucado sobre
seguranga alimentar implicam transversalmente vérios outros
direitos fundamentais, o que torna demasiadamente comple-
xo0, mas imprescindivel, o dever de interpreta-los como direi-

tos fundamentais sociais indivisiveis.

A repercussio dessas decisoes € relevante para construir
uma consciéncia e educacio politica e juridica, com imple-
mentagdo de politicas pdblicas, em torno do relevante pro-
blema da alimentagdo humana, notadamente no contexto

brasileiro.
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A ESPETACULARIZACAO DAS POLITICAS
PUBLICAS DE PROMOCAO DOS DIREITOS

FUNDAMENTAIS

THE SPECTACULARIZATION OF PUBLIC
POLICIES TO PROMOTE FUNDAMENTAL

RIGHTS

Arianne Brito Cal Athias?®

Resumo

Trata o presente artigo de andlise acerca da espetacula-
rizagdo das politicas publicas e as consequéncias que essa
espetacularizacio pode acarretar na promogao dos direitos
fundamentais. O Estado precisa concretizar os direitos asse-
gurados na Constituigdo, por meio de politicas pablicas que
visem a efetiva promocao desses direitos, sob pena de que
isso fique no campo especulativo, do discurso, no mundo
imaginario, fazendo com que as regras juridicas que estabe-
lecam esses direitos passem a ser tratadas como ineficazes ou
sem qualquer aplicabilidade juridica, como meras promessas
de um direito ndo efetivado na vida em sociedade. Para tanto,
foram apresentadas algumas nogoes sobre as politicas publi-

cas no Estado Democrético de Direito, com suas definicoes,

elementos, atores. Em seguida, apresentou-se o significado
da espetacularizagio dessas politicas publicas e as consequén-

cias destas na sociedade contemporanea.

Palavras-Chave: Politicas Publicas. Direitos Fundamentais.

Espetacularizacao.

Abstract

This article analyzes the spectacularization of public po-
licies and the consequences that this spectacularization can
have on the promotion of fundamental rights. The State ne-

eds to implement the rights guaranteed in the Constitution,
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through public policies that aim to effectively promote the-
se rights, otherwise this will remain in the speculative field,
of discourse, in the imaginary world, making the legal rules
that establish these rights pass to be treated as ineffective or
without any legal applicability, as mere promises of a right
not implemented in society. To this end, some notions about
public policies in the Democratic State of Law were pre-
sented, with their definitions, elements, actors. Then, the
meaning of the spectacularization of these public policies
and the consequences of this in contemporary society were

presented.

Key words: Public policy. Fundamental rights. Spectaculari-

zation.

INTRODUCAO

Os direitos fundamentais sociais sao os direitos do ser
humano e sio tradicionalmente conhecidos como direitos de
segunda dimensdo, que visam a garantir a igualdade a todos e

a promogao da dignidade da pessoa humana.

Tais direitos sao habitualmente apontados como direitos
positivos, onerosos, vagos, indeterminados e de eficdcia me-
diata.

A Constituicdo Federal Brasileira, quando promulgada
em 05 de outubro de 1988, inseriu em seu texto indmeros
direitos que exigem a acdo financeira do Estado para serem
implementados, tais como, a sadde universal, a educagao ba-
sica e obrigatdria, a assisténcia social, moradia, cultura, lazer,
dentre outros. Nao se pode negar que para garantir esses
direitos, necessario se faz condiciona-los a reserva do pos-
sfvel, ou seja, as contingéncias econdmicas que permitam a

sua efetivacdo.

Para isso, o Constituinte determinou, de um lado, o dever
fundamental de pagar tributos, para que se torne possivel, de

outro, a garantia dos direitos fundamentais.

E assim que o Poder Publico se utiliza das chamadas poli-

ticas publicas para planejar, definir prioridade, orcamentos, e

acdes necessdrios que visem a concretizar os direitos funda-
mentais sociais, uma vez que sem elas, as pessoas nio terao
acesso aos servicos minimos e indispensaveis para uma vida

com dignidade.

Nesse cenério, as politicas publicas se apresentam com
um papel importantissimo para a concretizacao dos direitos
fundamentais, especialmente, os de segunda dimensaio, razao

pela qual se passa a analisa-las.

1 AS POLITICAS PUBLICAS NO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O Estado Democratico de Direito brasileiro, consolidado
com a promulgacdo da Constituicio Federal de 1988, apre-
senta como um de seus fundamentos, contidos no art. 1°, in-
ciso Il1, a garantia da dignidade da pessoa humana, por meio
da atuacdo estatal fundada na conjugacao entre o principio

democriatico e os direitos fundamentais.

O termo “democrético” costuma ser associado a concep-
cao classica de “governo do povo e para o povo”, ou seja,
retrata a forma de escolha dos governantes que devem ter

por destinatdrios sempre 0 povo.

A expressao “Estado de Direito” remete a sujeicao do po-
der publico a lei e ao direito (retrato do principio da legalida-
de contido no art. 37, “caput” da Constituicio Federal), além

disso, a garantia e a promocio dos direitos fundamentais.

O Estado, portanto, deve buscar garantir aos seus indivi-
duos a protecio e a satisfacdo de seus direitos e necessidades

em nome de uma sociedade livre, justa e solidéria.

E para alcangar a protecdao e promogio desses direitos
fundamentais, as politicas publicas se apresentam como um
dos principais instrumentos postos a disposicio do Estado

para o atendimento dessa finalidade.

Para isso torna-se indispensavel conceituar politica publica.
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1.1 CONCEITO E ELEMENTO DAS
POLITICA PUBLICAS

Definir politica publica nio € tarefa facil, uma vez que se
trata de um conceito interdisciplinar que procura ser estuda-
do em diversas dreas do conhecimento como, pela Economia,

Administragdo e Direito.

Além disso, o vocabulo também € utilizado em linguagem
coloquial designando ag¢des estatais em sentido amplo e ge-
nérico, comumente utilizados em campanhas eleitorais e em
discursos politicos, o que dificulta ainda mais a tarefa de se

definir as premissas para o estudo.

Maria Paula Dallari Bucci apresenta um conceito de poli-

ticas publicas, entendendo-as como:

O programa de acdo governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regu-
lados (...) visando coordenar os meios a disposicdo do
Estado ¢ as atividades privadas, para a realizagdo
de objetivos socialmente relevantes e politicamente de-
terminados (...) deve visar a realizagdo de objetivos
definidos, expressando a selecdo de prioridades, reserva
de meios necessdrios d sua consecucdo e o intervalo de

tempo em que se espera o atingimento dos resultados®.

Assim, pode-se observar as politicas pablicas como “ins-
trumentos de acdo dos governos — o dovernment by policies que
desenvolve e aprimora o government by law. A funcio de gover-
nar — o uso do poder coativo do Estado a servigo da coesdo
social — é o ntcleo da ideia de politica publica, redirecio-
namento do eixo de organizacio do governo da lei para as

politicas”®'.

As politicas publicas se apresentam como um importante
procedimento de acdes governamentais para a efetivacio dos
direitos fundamentais consagrados em uma Constituicio.
Também podem ser vistas como processo ou conjunto de
processos que culmina na escolha racional e coletiva de prio-
ridades, para a definigdo dos interesses publicos reconheci-

dos pelo direito®2.

Ana Paula de Barcellos afirma que as politicas publicas
compreendem as agdes e programas para dar efetividade aos
comandos gerais impostos pela ordem juridica que necessi-
tam da agdo estatal. Portanto sio as agoes levadas a cabo pela

Administragdo Publica que se encaixa nesta definigdo®.

Por sua vez, Wilson Donizeti Liberati considera as poli-
ticas ptblicas como um processo ou conjunto de processos
que culmina na escolha racional e coletiva de prioridades,
para a definigdo dos interesses publicos reconhecidos pelo
Direito, que inclui, também, os principios, diretrizes, obje-

tivos e normas®.

Dessa forma, pode-se conceituar politicas ptblicas, sob o
ponto de vista juridico, como um procedimento (entendido
aqui como um conjunto de atos) colocados a disposi¢dao da
Administragdo Pdblica para definir acoes estatais, que visem
a concretizar e promover os direitos fundamentais consagra-
dos no ordenamento juridico, em obediéncia a dignidade da

pessoa humana.

Observa-se a importincia dessas acbes governamentais
para a promocao dos direitos sociais, os quais sao tradicio-
nalmente conhecidos como direitos de segunda dimensao,
surgidos apds a Revolugdo Industrial e tratados constitucio-
nalmente como dever do Estado presta-los a fim de satisfazer
as demandas sociais e permitir uma existéncia digna para a

sociedade.
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E, para que essa satisfacao ocorra, as politicas publicas
tornam-se fundamentais nesse processo e precisam conter
elementos que servirdo de sustentdculo para a sua implemen-
tacdo, tais como: orcamento (LDO, LOA e na Lei do Plano
Plurianual), planejamento (agenda, formulacio de escolhas,
tomada de decisio, implementagdo da politica e avaliacio
dos resultados) e discricionariedade administrativa. (espe-

cialmente relacionada ao mérito dos atos discriciondrios.).

O orcamento € peca fundamental para o funcionamento
do sistema politico, ja que é nele que siao definidas as priori-
dades sociais e a delimitagdo da acio do Estado, afinal, sem
a definicio do orgamento ndo hd como definir as politicas

publicas.

E por meio do orcamento que se definem as escolhas de-
mocréticas e, onde serido alocados e aplicados os recursos®.
E ¢ por esse motivo que Felipe de Melo Fonte entende o or-
¢amento como “a pega-chave no desenho das politicas publi-
cas, pois é por meio dele que se define o tamanho do Estado

em cada momento histérico”?.

Jé o planejamento, quando bem executado, atende a
duas funcdes essenciais: a transparéncia e a racionalizagdo.
O planejamento remete a ideia de um elemento indispen-
savel das politicas publicas, considerando que a transparén-
cia determina ndo apenas colocar a informacao a disposigao
do publico, mas torni-la compreensivel pelo publico, com
maior clareza e veracidade, além da racionalidade no gasto

do dinheiro publico.

A transparéncia permite, ainda, maior controle sobre os
atos praticados pelo Estado, pois reduz o 4mbito da discri-

cionariedade do gestor.

O art. 174 da Constituigao Federal brasileira de 1988 im-
poe ao Estado o dever de planejamento das acbes publicas®”.
O dever de planejar por parte do Estado que decorre do mo-
delo gerencial de Administracdo Publica, foi introduzido na
Constituicao pela Emenda Constitucional n® 19/1998 e bus-
ca o alcance de resultados das metas a serem estabelecidas

no planejamento.

Ressalta-se que uma das dificuldades apresentadas pela
Administracio Gerencial ndo ¢é alcangar os resultados, mas
defini-los, razao pela qual o planejamento apresenta-se como

elemento primordial nos procedimentos de politicas publicas.

O terceiro elemento das politicas publicas é a discriciona-
riedade administrativa. Nele, a lei confere ao administrador
uma margem de apreciacdo subjetiva que este deverd, dentro
dos limites impostos pela lei, escolher o “comportamento
6timo”®, ou seja, optar por aquele que melhor consiga re-
presentar a concretizacdo de direitos, caso contrdrio, os atos

ficardo vigorando apenas no campo meramente especulativo.

Ademais, a discricionariedade, no campo especifico das
politicas publicas, avulta como um fenémeno extremamen-
te importante, conforme salienta Felipe de Melo Fonte. Isso
porque a definicio dos instrumentos das politicas publicas
“estard sujeita a discricionariedade em sentido forte, caben-
do ao administrador ptblico optar por uma ampla gama de

meios de agado”*.

Nesse sentido, as politicas ptblicas outorgam margens de
acao aos seus executores, podendo, o administrador publico,
dentro dessa margem, optar por uma ampla gama de acoes
que tenham por finalidade alcancar a efetiva promogao dos

direitos fundamentais, caso contrdrio estar-se-4 diante de

 Assunto importante € anélise do bindmio necessidades infinitas da sociedade (minimo existencial) x recursos escassos por parte do Estado (reserva do possivel).

% FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais. 2* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 80.

37 Art. 174 da CF/1988: Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercerd, na forma da lei, as funcdes de fiscalizacio, incentivo e planeja-

mento, sendo determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado”.

3% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2% ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 32-33.
3 FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais. 2* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 87-88. O autor diferencia discricionariedade forte e fraca.

Discricionariedade forte é exercida pela Administracdo Publica pela outorga legislativa (como ocorre em muitos planos publicos, por exemplo) e também pela multipli-

cidade de interesses consagrados na Constituicio Federal, que permite uma ampliagdo considerdvel do espaco de agdo administrativa. Jd a discricionariedade fraca é a

discricionariedade instrumental, isto é, que decorre acidentalmente da utilizagao de termos pouco precisos pelo legislador.
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promessas postas em atos normativos sem o cumprimento

efetivo por parte do administrador publico.

Ademais, vé-se crescer, no Brasil, um fendmeno preocu-
pante de que o administrador publico vem, aos poucos, de-
sistindo de decidir. Isso porque a decisdo, no dia a dia da Ad-
ministracao Publica, passou a atrair riscos juridicos de toda

ordem, muitos deles, até criminalizando a sua conduta.

Isso fez com que o administrador ptblico optasse em fi-
car numa “pseudo-zona de conforto” e passasse a nao decidir
para nao correr o risco juridico de uma possivel condenacio,
pois tomar decisdes sensfveis, poderia significar a abertura
de processos em todas as dreas do direito, acarretando uma
paralizacdo e ineficiéncia na mdquina administrativa, com

prejuizos evidentes.

Esse fendmeno é conhecido como o “Direito Administra-
tivo do Medo” que faz com que o gestor publico, por medo
de sofrer punicdes, simplesmente opte pela inércia, pelo si-

1éncio, por ndo agir, acarretando sérios prejuizos a sociedade.

Observa-se que a decisio administrativa nio é uma fa-
culdade conferida em lei ao administrador ptblico e sim um
dever previsto, expressamente, no art. 48 da Lei Federal n°
9.784, de 29 de janeiro de 1999 que regula o processo ad-
ministrativo, no &mbito da Administragdo Publica Federal®.

O administrador publico precisar sair de sua “zona de
conforto” e proferir a decisio administrativa seja ela qual for.
Nio se estd defendendo que decisdes devam ser tomadas a
qualquer prego, pelo contrdrio, o que se exige é que a decisdo
administrativa seja proferida de forma coerente, oportuna,
conveniente e em obediéncia aos principios e regramentos

legais e constitucionais existentes.

O Conselho Nacional do Ministério Publico - CNMP

editou a recomendacdo conjunta n® 02, de 18 de junho de

2020, cujo art. 2° recomenda aos membros do MP brasileiro
que, na fiscalizacdo de atos de execucdo de politicas publicas,
seja respeitada a autonomia administrativa do gestor e ob-
servado o limite de anélise objetiva de sua legalidade formal

e material.

O pardgrafo tnico do referido artigo ainda estabele-
ce que, “diante da falta de consenso cientifico em questiao
fundamental a efetivagdao de politica pablica”, é atribuicdo
legitima do gestor a escolha dentre as posigoes dispares e/
ou antagonicas, ndo cabendo ao MP a adogio de medida ju-
dicial ou extrajudicial destinadas a modificar o mérito dessas

escolhas.

No dia 23 de junho de 2020 representantes do Conselho
Nacional dos Membros do Ministério Piblico (CONAMP),
da Associacio Nacional dos Procuradores da Reptblica
(ANPR), da Associacao Nacional dos Procuradores do Tra-
balho (ANPT) e da Associacio do Ministério Pablico do
Distrito Federal e Territérios (AMPDFT) emitiram um oficio
ao Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) ques-

tionando a referida recomendacio.

Os membros do Ministério Pablico pedem a suspensio
da recomendagdo, em especial ao mencionado artigo 2° que
recomenda ndo caber ao Ministério Piblico a adocao de me-
dida judicial ou extrajudicial para modificar atos do Poder

Executivo.

Dessa forma, observa-se que, mesmo que o ato discutido
seja uma recomendagéo, a Instituicio Ministerial ainda assim
entende que o ato deva ser anulado para que possa, quando
atuando na fiscalizacdo de politicas pablicas, adentrar na au-

tonomia do gestor, ou seja, na discricionariedade do mesmo.

A matéria ainda estd sendo analisada pelo Conselho Na-

cional do Ministério Publico.
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1.2 ATORES DAS POLITICAS
PUBLICAS

Se nao bastasse a problemaética em definir o conceito de
politicas publicas, a definicao de quem sao os atores dessas

politicas também causa controvérsia na doutrina.

Ha quem consagre o Chefe do Poder Executivo como o
seu grande protagonista, outros incluem o Poder Legislati-
vo, no momento de elaboracgao de leis como as leis orgamen-
térias; outros incluem o Poder Judicidrio quando provocado
para decidir matérias que envolvam politicas publicas espe-
cialmente, relacionadas aos direitos fundamentais (o que gera
a problemitica dos limites da atuagio do Poder Judicidrio nos
atos discriciondrios) e; outros incluem a sociedade civil, por
ser a destinatéria direta do planejamento das politicas publi-

cas.

Gianfranco Pasquino, um cientista politico italiano, en-

tende que:

“essa limitagdo aos atores politicos parece um tamto
imprecisa, ou melhor, redutora e, na sua esséncia, des-
viante. E imprecisa, porque ndo explicita quais sdo, efe-
tivamente, os atores politicos; redutora, porque elimina
outros intervenientes que, ndo sendo politicos, podem
realmente, tomar parte na produgdo e uma ou mais
politicas piblicas; e, enfim, desviante, porque canaliza
as atencoes para um determinado grupo de atores, dei-
xando para trds, muitos outros que desempenham papéis

igualmente relevantes™.

O fato € que, independentemente de se incluir dentre os
atores das politicas publicas, os titulares de cargos eletivos,
bem como os membros de poder ou detentores de cargos
administrativos, o povo, na regra mandamental consagrada

na Constituigdo Federal brasileira, é o verdadeiro ator das

politicas publicas, ja que é o seu verdadeiro destinatério, afi-

nal as escolhas tomadas sio a ele destinadas.

Assim, as politicas publicas nao podem se apresentar
como meras agdes governamentais juridicamente deter-
minadas, mas acdes governamentais que devem ser exi-
gidas pelo titular do poder, qual seja, pelo povo, a fim
de buscar alcancar a efetivagio dos direitos contidos na

Constituigao.

1.3 AS POLITICAS PUBLICAS E A
SEPARACAO ENTRE OS PODERES

O Estado Democrdtico de Direito se sustenta em dois
pilares: de um lado, pelo principio da legalidade e de outro

pela separacao entre os poderes.

A separacao dos poderes foi idealizada por Montesquieu,
que identificou trés funcdes estatais — a legislativa, a execu-
tiva e a judicidria que deveriam ser atribuidas a trés érgios

distintos e independentes entre si.

No século XIX, a elaboracio das leis gerais e abstratas
ficava a cargo do Poder Legislativo, o qual se compunha por
representantes do povo; a execucio das leis, a cargo do Poder
Executivo e o controle das leis pelo Poder Judiciario, quando

provocado.
Odete Medauar discorrendo sobre a matéria explica que:

Hoje, embora na maioria dos ordenamentos se man-
tenba o principio da separagio de poderes, a férmula
origindria ndo se ajusta totalmente a realidade po-
litica institucional dos Estados. Alguns dados de-
monstram isso. Com o advento do Executivo, eleito
diretamente, ndo mais se justificaria a supremacia do
Legislativo, pois baveria a situacdo de opor repre-
sentantes do povo contra representantes do povo. Por

outro lado, a ampliagdo das fungdes do Estado ¢ a

# PASQUINO, Gianfranco. Curso de ciéncia politica. Cascais: Principia Publicagdes Universitarias e Cientificas, 2002, p. 254-255.
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exigéncia continua de adogdo de medias no ambito
econdmico e social impdem atuacdo mais rdpida, por-
tanto, incompativel com a lentiddo do processo legis-
lativo. Dai a supremacia real do Executivo em todos
os paises na atualidade. O Executivo passou a ter a
atividade legislativa intensa, inclusive por atribui-
cdo constitucional de Poder legislativo, como ¢ o caso
das medidas provisérias. Além do mais, verifica-se,
neste século XXI, realidade dotada de maior comple-
xidade em relacdo a época de Montesquieu: muitas
instituicdes sdo dificilmente enquadrdveis em alguns
dos trés cldssicos poderes, como ¢ o caso do Ministério
Piiblico ¢ dos Tribunais de Contas®.

Feitas essas consideraces, a discussao que se impoe € a

quem compete formular politicas ptblicas?

Aparentemente, parece sensato depreender que a defi-
nicdo de diretrizes, objetivos e metas das politicas publicas
cabem aos representantes do povo, logo, ao Poder Legislati-
vo, que o faz por meio de leis, para que o Poder Executivo a

execute. E aos Tribunais, caberd a decisao
Entretanto, Maria Paula Dallari Bucci ressalta que:

“(...) a realizagdo concreta das politicas pitblicas de-
monstra que o préprio cardter diretivo do plano ou do
programa implica a permanéncia de uma parcela da
atividade “formadora” do direito nas maos do governo
(Poder Executivo), perdendo-se a nitidez da separacdo

entre os dois centros de atribuicoes"”.

A autora acertadamente defende que, em matéria de

politicas publica como aquelas que envolvem programas

de acao ou programas de governo, nao parece légico que
as politicas possam ser impostas pelo Poder Legislativo ao
Executivo, pois diante da alternincia no poder, essencial nas
democracias, o mais adequado seria que a realizagéo de poli-
ticas publicas fosse de iniciativa propria do Poder Executivo
seguindo as diretrizes e dentro dos limites aprovados pelo

Legislativo.

2 A ESPETACULARIZACAO
DAS POLITICAS PUBLICAS DE
PROMOCAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

2.1 O QUE E ESPETACULARIZACAO?

Na era da imagem, na qual as relacdes sdao permeadas pelo
parecer e aparecer e nao pelo ser, nao se pode deixar de ob-
servar o fendmeno da espetacularizacao dos fatos que consti-

tuem uma realidade na sociedade mundial.

Tal ocorréncia vem sendo facilitada em grande parte pelo
avanco das tecnologias e pelas midias sociais tao caracterfsti-

cos da sociedade 5.0.

Desse modo, a espetacularizacao assume formas variadas,

com apelos diferenciados em cada segmento da sociedade.

Nesse contexto, o discurso politico também se amolda a
essa realidade, pois as fronteiras entre a midia e a politica se
atenuem a medida que uma vai se apropriando dos recursos
e instrumentos da outra, também das técnicas publicitarias

sempre tao proximas desse contexto.

Evidente que a politizacio da sociedade civil contribuiu
para essa relagdo, na qual a midia, adquiriu status de guardia

de uma suposta verdade ou possuidora do poder de revelacio
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2 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21% ed. Belo Horizonte: Férum, 2018, pp. 26-27
4 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas ptblicas. Sdo Paulo, Saraiva, 2002, p. 270.
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dos segredos politicos. Em contrapartida, e até de modo
paradoxal, a midia também oferece ao politico o espaco ne-
cessdrio para a concretizacao das suas promessas, € para a
espetacularizacdo do ato politico, através dos meios de co-

municagao.

As politicas publicas resultam, assim, de uma coordena-
¢éo entre os campos politicos, juridicos, econdmicos e social
com o objetivo de satisfazer uma finalidade que vise a me-
lhorar a realidade da populacdo, a partir da promogdo de uma

justica social.

O que se observa, intuitivamente, é que existe uma es-
pécie de equagdo nessa realidade, na qual a Constituigdo
consolida em seu texto a promessa de um Direito; os Go-
vernantes, por sua vez, anunciam a dificuldade encontrada
para efetivar a entrega dessa promessa a sociedade, resul-
tando, assim, um arsenal de discursos voltados para cumprir
sem cumprir a Constituigdo, promover sem efetivamente
promover os Direitos Fundamentais que deveriam ser obri-
gatoriamente efetivado para todos e nao um mero discurso

constante de um papel**.

Essa equagdo vem sendo tratada doutrinariamente como

o “constitucionalismo do espetdculo”, uma ideia que foi ins-

pirada em Guy Debord em 1967, na obra chamada "A so-

ciedade do espetaculo”, da Escola de Frankfurt, portanto,

com uma visdao marxista, entendia o “espetdculo” simultane-

amente como o resultado e o projeto do modo de produgio
existente.

Ele ndo ¢ um complemento ao mundo real, um adere-

co decorativo. E o coracdo da irrealidade da sociedade

real. Sob todas as suas formas particulares de informa-

¢do ou propaganda, publicidade ou consumo direto do

entretenimento, o espetdculo constitui o modelo presente

da vida socialmente dominante. Ela é a afirmacdo oni-
presente da escolba jd feita na producéo, e no coroldrio

— 0 consumo®.

Debord entendia que o espetdculo se apresentava como
algo grandioso, positivo, indiscutivel e inacessivel observan-
do que "o que aparece é bom, o que é bom aparece”*. O in-
dividuo néo se relaciona propriamente com o mundo real, mas

toda a sua comunicacio € estabelecida de forma imagindria.

O espetdculo na sociedade representa concretamente
uma fabricagao de alienagio e a alienacao do espectador em
proveito do objeto contemplado (que € o resultado da sua
propria atividade inconsciente) exprime-se assim: quanto
mais ele contempla, menos vive; quanto mais aceita reco-
nhecer-se nas imagens dominantes da necessidade, menos
ele compreende a sua prépria existéncia € o seu proprio

desejo?.

Claro que qualquer critica a visao de Debord deve ser
vista com cautela posto que j se passaram mais de 50 anos
entre o langamento de sua obra e os dias de hoje. Nao existia,
naquela época, a internet, nem a ampliacio da comunicacio
de massa, aplicativos de imagens cotidianas e nem a industria

de entretenimento.

No Brasil, o tema foi tratado, em 2009, por Marcal Justen
Filho, quando trabalhou a ideia de um Direito Administrativo
do Espetaculo*®. Neste ensaio o autor entende que:

A atividade administrativa de espetdculo consiste essen-
cialmente na demonstracdo priblica de grande azdfama
governativa. Os administradores piiblicos produzem
permanente informacéo a plateia relativamente ds acoes

imagindrias que desenvolvem.

# COELHO, Saulo de Oliveira Pinto & ASSIS, Alline Neves de. Um constitucionalismo do espetaculo? Espetacularizagdo das politicas publicas e ineficiéncia do

controle juridico-constitucional. In Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte, n. 115. Jul./dez. 2017, p. 547.

% DEBORD, Guy. A sociedade do espetéculo. p. 15
 Ibidem, p.. 17.
47 Ibidem, pp. 25-26.

# JUSTEN FILHO, Marcal. O direito administrativo do espetéculo. Disponivel em https://www.editoraforum.com.br/wp-content/uploads/2017/03/direito-administra-

tivo-espetaculo.pdf. Capturado em 05/09/2020.
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Essa atividade administrativa espetacular se produz
por meio da utilizacdo de conceitos aptos a manter o
expectador na condicdo de um elemento passivo, ocupa-
do em acompanbar a proliferacdo de noticias juridicas.
Trata-se de prender a atencdo dos individuos comuns,
neutralizando o seu sendo critico e impedir qualquer
comparacéo entre a acdo administrativa e o mundo real

ndo imagindrio®.

Margal Justen Filho salienta que aqueles que pretendem
rejeitar liminarmente a proposta de Debord, caberia lembrar
que milhdes de pessoas, em torno do mundo dedicam-se a

participar de uma existéncia virtual, denominada second life®.

Dessa forma, seria possivel identificar o que se chama de
Estado do Espetaculo, onde o Estado nio atua mais sobre o
mundo real mas produz acdes na dimensiao imaginaria. Para
isso, o Estado passa a valer-se intensamente dos meios de co-
municagao, transmitidos ao mundo informacées puramente
imaginérias, falsas, distorcidas. Os agentes estatais desenvol-
vem atividades destituidas de contetido, que nao apresentam

utilidade auténoma.

Nesse contexto, os agentes politicos se tornam parte de
um grande show, verdadeiros atores que desempenham pa-
péis, buscando sempre o aplauso dos expectadores (a pla-
teia). Os agentes politicos, assim, passaram a ser transforma-

dos nos principais protagonistas nessa sociedade.

No Estado do Espetéculo, o melhor governo nio é aquele
que realiza a mais intensa e adequada satisfaciao dos valores
fundamentais, nem a observéncia fiel aos principios e regras
juridicas, tampouco se exige a efetiva promogao de direitos
fundamentais ou o respeito a Democracia, pois o funda-
mental nesse Estado é a capacidade de ocupar os espacos

na imaginacdo e no tempo da plateia, fornecendo elementos

imagindrios para a diversao. A grande virtude reside em pro-

duzir a imagem de bom governante.

A Constituicao passa a ser compreendida como um pro-
jeto de identidade da Nacdo em que os cidadaos e o Estado
se associam para modificar a realidade e tornar efetivos os

valores fundamentais a civilizagao.

Assim, a experiéncia nacional e estrangeira reconhece
uma grande ilusao que permeia a ideologia do Estado do
Espeticulo e que mantém o imagindrio da plateia sempre

entretido.

Talvez a problemaética resida na identidade da pessoa do
governante ou do partido politico exercente do poder po-
litico. Nao ha duvida de que uma das grandes vantagens da
democracia consiste na alternancia de pessoas e partidos no
exercicio do poder politico. Isso permite constatar que os
problemas, defeitos e préticas ndo se alteram com o transcur-
so do tempo. Mudam-se as pessoas e os partidos politicos,
mas o modo de exercicio do poder politico, infelizmente,

nio se modifica.

Com isso, o Direito Administrativo sé cumpriréd seus fun-
damentos e objetivos de forma efetiva, quando reconhecer a
necessidade de reducio da concentracao do poder politico e
o consequente aumento do controle sobre as atividades exer-

cidas pela Administracdo Pablica.

No Estado Democratico de Direito, o Direito Adminis-
trativo caracteriza-se nao apenas pela Supremacia da Cons-
tituicdo, mas também pela incidéncia do principio da lega-
lidade. Atualmente, ja se vem falando numa juridicidadade,
pelo respeito aos direitos fundamentais e pela supremacia da

soberania popular.

O fato é que as politicas putblicas acabam sendo a

principal forma contemporinea de organizacio juridico-
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-administrativo-econdmica do Estado de Direito, na procura

pela efetivacio dos Direitos Fundamentais.

E, especialmente no momento de pandemia da CO-
VID-19 que o mundo vivencia, torna-se indispensével ana-
lisar os resultados das politicas publicas adotadas como uma

referéncia para a reconstrucao do Estado Brasileiro.

Maria Paula Dallari Bucci publicou um artigo na Revis-
ta Interesse Nacional titulado chamado “"A (Re)Construcio
do Estado Social Brasileiro: Politicas Pablicas e Reformas” e
nesse artigo, a autora menciona duas posicdes acerca da visdo

atual do Estado brasileiro’".

De um lado, a autora identifica os fiscalistas que defen-
dem a “faléncia do Estado” (eu mesma ja afirmei isso em algu-
mas ocasioes no final da década de 90 do século XX de que o
Estado brasileiro estava tecnicamente falido®) para se referir
ao excesso de servidores publicos distribuidos em uma elite
bem paga e uma massa desqualificada, sem preparo para a
prestacido de servicos publicos de qualidade, o que seria ne-

cessario o enxugamento do Estado.

Por outro lado, hd os defensores da ampliagdo da pre-
sencga do Estado, sendo a Constituicao Federal de 1988 um
divisor de dguas para as politicas pablicas no Brasil. Gracas a
ela, as suas politicas estruturantes e as regras de vinculagdo
do gasto publico, o cumprimento dos Direitos sociais vem

melhorando continua e consistentemente desde 1988.

A autora entende que o Brasil progrediu na organizagao
dos servicos publicos que resultaram numa evolugéo eviden-
te do padrio da provisio de direitos pelo menos até 2016.
Assim, entende que ndo apenas o Estado nao esta falido, mas

teve sucesso em construir e coordenar €squemas de agéo

capazes de orientar os entes publicos e privados para resul-

tados relevantes.

Como exemplo: cita um estudo publicado pelo “Todos
pela Educagio” que consta que entre 2007 e 2017 o percen-
tual de estudante com aprendizado adequado no 5° ano do-
brou: em lingua portuguesa de 27,9% para 60,7 (32.8 pontos
percentuais) e em matematica, cresceu de 23,7% para 48,9%

(25.2 pontos percentuais).

Identifica que melhora também ocorreu, no mesmo pe-
riodo, em indicadores de satde, assisténcia social, ciéncia
e tecnologia, cultura e nas demais 4reas e programas orga-
nizados sob a légica das politicas publicas. Ou seja, nesse
quesito, o Brasil esteve alinhado com a tendéncia mundial de
expansio e melhoria das politicas sociais (que nio se alterou
em termos gerais, mesmo depois da crise de 2008, embora
nao tenhamos conseguido evitar o crescimento da desigual-

dade e da pobreza).

No entanto esses resultados nem sempre sdo reconhe-
cidos, tampouco acreditados. Para enxergé-los torna-se ne-
cessério romper a barreira ideoldgica de que “o Estado bra-
sileiro custa muito e serve pouco. Eum grande distribuidor
dos recursos que por ele transitam, tarefa que executa mal
— sem adequada definicdo de prioridades, avaliacdo e con-
trole da qualidade dos servigos prestados”, faltando, por-

tanto, planejamento.

Uma razio para essa falta de reconhecimento menciona-
do pela autora certamente envolve a problemética da espe-
tacularizagdo das politicas ptblicas em que a sociedade bra-
sileira observa atenta como plateia essa onda de discursos
contraditérios, sem fundamentos, meras promessas € com a

desconfianca de toda e qualquer fonte de informagao.

’! Disponivel em http://interessenacional.com.br/2020/06/30/a-reconstrucao-do-estado-social-brasileiro-politicas-publicas-e-reformas/ Capturado em 01/08/2020.

2 CAL, Arianne Brito Rodrigues. As agéncias reguladoras no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
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CONCLUSAO

As politicas publicas representam um importante e funda-
mental salto de promogédo da cidadania no Brasil nos dltimos
30 anos, ainda que se possa reconhecer como insuficiente
para o tamanho das demandas que lhe sdo postas. Elas sdo
as bases para a promocio da cidadania social indispenséveis
para o alcance de eficiéncia e da qualidade na prestagao de

servicos tdo almejada pelo povo brasileiro.

As politicas publicas se apresentam como escolhas poli-
ticas que tém por objetivo atender aos anseios da sociedade,
especialmente no que se refere aos direitos sociais. Dessa
forma, pode-se vislumbrar uma vinculacdo direta entre as
politicas publicas e a eficicia dos direitos fundamentais, o
que pode significar, por um lado, a concretizacio de algum
aspecto do principio da dignidade da pessoa humana e, por
outro lado, a necesséria priorizagao de um direito ao invés de

outro, considerando um ambiente de escassez de recursos.

E nesse cendrio, é necessario um consenso minimo para
agilizar a implementacao de politicas e de medidas essenciais
com o objetivo de retomar o crescimento, reduzir o desem-
prego e aperfeicoar as funcdes do Estado. Nao se pode es-
perar uma adesio de todos ao programa de governo que vier
a ser aprovado, pela radicalizagdo das posicoes em vista da
divisdo politica que se vivencia. Apesar disso, o interesse na-
cional deve prevalecer acima de qualquer partido ou de qual-
quer ideologia, com visao de médio e longo prazo deveriam

ser o caminho para se pensar o futuro.

Por fim, reconhego como inevitével a limitagdo da capa-

cidade individual de compreender e transformar o mundo de

A Leitura: Belém, v.11, n.16, dez 2023

forma isolada e isso acaba contribuindo para uma sociedade
de espetdculo, mas essa limitagdo nao pode autorizar os ato-
res das politicas pablicas a conduzirem o processo politico
de forma indutiva, destrutiva, mentirosa, enganosa, ja que

sobre ele atuam regras de controle rigidas.

A boa-fé, a moral, os bons costumes continuam a ser prin-
cfpios que regem a Administracio Publica e, portanto ver-
dadeiros roteiros que devem ser rigorosamente seguidos e

respeitados por esta Republica chamada Brasil

Nao se pode negar que a angtstia do irrealizado, das pro-
messas constitucionais nao cumpridas e do espectro ilusdrio
da sensacdo de irrealidade implica um impasse de erosao da

democracia e dos seus fundamentos.

Essa situagdo leva a descrenca que impacta na prépria no-
¢do de construcao de uma sociedade justa, soliddria, frater-
na e progressista, levando, ao contrdrio, a formacio de uma
geragio de desesperangosos, tdo bem representados pelos

movimentos do Ocupy e All Street.

Superar a espetacularizagio e transformar em realidade as
belas promessas da utopia constitucional e sua efetivagao por
meio de politicas publicas consistentes constituem o grande

desafio a ser alcangado pela sociedade contemporinea.

O desafio, portanto, estd nao na construcio de uma ci-
vilizagdo de espetdculo, mas num verdadeiro espeticulo de

civilizagdo. E que assim seja!
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A TRIBUTACAO MUNICIPAL E A
CONSOLIDACAO DA SEGREGACAO
ESPACIAL NO BRASIL

MUNICIPAL TAXATION AND THE
CONSOLIDATION OF SPATIAL
SEGREGATION IN BRAZIL

Bruno Soeiro Vieira®®

[racema de Lourdes Teixeira Vieira®

Resumo e documental, foram analisadas as normas constitucionais e infra-

Esta pesquisa elabora andlise critica, com forte apelo a in- constitucionais, bem como o entendimento de tedricos, resga-
terdisciplinaridade, acerca do modelo ortodoxo e injusto de tando o previsto no direito positivado e nos principios constitu-
tributacio do IPTU pelos municipios no Brasil. Assim, por cionais que estdo relacionados a questao da tributacio do IPTU e
meio de pesquisa qualitativa com apoio na coleta bibliogréfica sua vinculacdo a ordem urbanistica nacional. Também apreciamos
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a dicotomia entre imposto direto e indireto e a subclassificacio
dos impostos diretos em reais e pessoais, assim como a repercus-
sao relativa aos principios da isonomia tributdria, da capacidade
contributiva dos contribuintes e da justica social com vistas a mi-

tigar a segregacao espacial.

Palavras-chave: Segregacao espacial, Iptu, Tributacio extrafis-

cal, Direito a cidade.

Abstract

This research develops a critical analysis, with a strong
appeal to interdisciplinarity, regarding the orthodox and un-
fair model of IPTU taxation by municipalities in Brazil. Thus,
through qualitative research supported by bibliographic and
documentary collection, constitutional and infra-constitu-
tional norms were analyzed, as well as the understanding of
theorists, rescuing what was foreseen in the positive law and
in the constitutional principles that are related to the issue of
IPTU taxation and its connection to the national urban plan-
ning order. We also appreciate the dichotomy between direct
and indirect taxes and the subclassification of direct taxes into
real and personal, as well as the repercussions related to the
principles of tax equality, taxpayers’ ability to contribute and

social justice with a view to mitigating spatial segregation.

Keywords: Spatial segregation, IPTU, Extra-fiscal taxation,
Right to the city.

INTRODUCAO

Nesta pesquisa académica, visamos a elaborar uma andli-
se interdisciplinar critica sobre o paradigma de tributacao do
IPTU (Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Ur-
bana) pelas municipalidades brasileiras. Assim, o estudo pro-
posto visa a compreender, por meio do auxilio da interdisci-
plinaridade, qual ou quais as consequéncias de um modelo de
tributagao que valoriza os aspectos superficiais do fato juridico
tributério e de seus contribuintes na dindmica do uso e da ocu-

pacdo do solo e do espaco das cidades no Brasil.

A interdisciplinaridade permite ao pesquisador vislumbrar
o objeto a ser pesquisado através de angulos distintos e, por
isso, viabiliza um exame mais completo e pormenorizado da
problematica escolhida. Noutra banda, possibilita que suges-
tdes mais consistentes sejam elaboradas e divulgadas no intuito
de fomentar e contribuir com o debate acerca de um determi-

nado objeto de pesquisa.

No segundo item deste artigo, amparados pela doutrina
juridica, caminhamos pelo disposto na érbita constitucional e
infraconstitucional de modo a resgatar o previsto no plano do
direito positivado e dos principios constitucionais tributarios
que estdo relacionados a questao da tributagao do IPTU e sua

inevitavel repercussao na ordem urbanistica nacional.

Na sequéncia, no terceiro tépico, elaboramos uma sinte-
se das classificagdes dos impostos de acordo com a doutrina
juridica, evidenciando a polémica existente em relagdo a di-
cotomia entre imposto direto e indireto e a consequente sub-
classificagdo dos impostos diretos em: reais e pessoais. Nessa
sintese também necessitamos fazer a conexao das citadas clas-
sificacbes com os principios da isonomia tributaria, da capa-
cidade contributiva dos contribuintes e da justica social, no
intuito de afirmar que é necessario e fundamental que as mu-
nicipalidades (poderes executivo e legislativo) respeitem tais
principios de maneira a contribuir com a construgdo de uma

ordem urbanistica sustentavel.

Na quarta parte desta pesquisa, demonstramos que o
modelo ortodoxo e conservador de tributacao do IPTU (de
cunho fiscal) realizado pelos municipios no Brasil aperfeigoam
a l6gica especulativo-imobilidria de uso e ocupacido do solo e
do espago urbano, evidenciando que o citado imposto € utili-
zado como um instrumento que aperfeigoa a segregagio so-
cioespacial, fragilizando a convivéncia e a mistura social €, em

tltima andlise, obstaculizando a efetivacio do direito a cidade.

Por fim, concluimos que é necesséria a adogao pelas muni-
cipalidades brasileiras de um novo paradigma de tributacio do
IPTU, um modelo tributario de cunho extrafiscal que se utilize
das diferentes modalidades de rendncia fiscal, bem como dos
convénios com a Receita Federal do Brasil de troca de infor-

magdes econdmico-fiscais, objetivando promover uma politica
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tributéria equitativa, sustentavel e justa que considere os princi-
pios da isonomia, da capacidade contributiva e da justiga social

como seus fundamentos de natureza material.

1 O IPTU NA OTICA DA
CONSTITUICAO FEDERAL E NO
CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

Apesar de o imposto tratado neste artigo ja ter pertencido
a esfera de competéncia tributaria exclusiva dos estados-mem-
bros, bem como ter tido como hipétese de incidéncia apenas a
propriedade imobilidria de prédios (edificagdes), foi somente
com o art. 9°, 2° da Constituicao Federal de 1891 (BRASIL,
1891) que o citado tributo passou a incidir sobre imdveis em

geral, urbanos e rurais, edificados ou nao.

No que se refere a questio da competéncia tributaria rela-
tiva ao IPTU, foi o texto constitucional de 1934 que a transfe-
riu do rol outorgado aos estados-membros para as municipali-
dades e, a partir de entdo, “o IPTU néo sofreu modificagio no
tocante a esfera competencial, tendo a vigente Constituico a
ele dedicado o art. 156, | (norma de competéncia), e § 1° (pro-
gressividade e seletividade de aliquotas), e art. 182, § 4° Il
(progressividade no tempo) [...]”. (OLIVEIRA, 2009, p. 267).

Assim, o legislador constituinte por meio do art. 156 da
CF (BRASIL, 1988) outorgou competéncia tributaria as muni-
cipalidades brasileiras dispondo que compete aos municipios
instituir impostos sobre a propriedade predial e territorial urbana.
Todavia a redagao do dispositivo em mencio gerou certa po-
1émica ao ser confrontada com o contetido do caput do art. 32
do Cédigo Tributério Nacional®> (BRASIL, 1967), isto porque
tal dispositivo determina que o IPTU tem como hipétese de
incidéncia a propriedade, o dominio iitil ou a posse de bem imével
localizado nas zonas urbana e urbanizével, bem como, na zona

de expansdo urbana.

Desse modo, pairaram duvidas se o dispositivo do CTN
seria constitucional por estar ampliando as situagdes nas quais
ocorreria a incidéncia do IPTU, ou seja, se além da proprieda-
de, tal como o texto constitucional dispde, estaria a posse € o
dominio util dos imdveis (circunscritos na drea acima descrita,
conforme o art. 32, § 2° do CTN) configurando situacdo ense-

jadora na incidéncia do imposto em comento.

Visando a esclarecer nossa afirmagdo, transcrevemos o ex-

certo abaixo:

A quaestio reside em possivel extravasamento,
pelo CTN, das situacdes que se poderiam
enquadrar como hipéteses de incidéncia do
IPTU, considerando haver a norma consti-
tucional feito mengao apenas a propriedade.
O CTN, no art. 110, veda a lei tributéria
“alterar a definicio, contetido e alcance de
institutos, conceitos e formas de direito pri-
vado”, empregados pela Constituicio para
definir competéncia tributaria. Bastaria isso
para concluir invélida a inclusdo de institutos
diversos da propriedade no campo de inci-
déncia do IPTU, nao fosse a circunstancia
de que o préprio CTN € que procedeu a tal
ampliacdo.

A grande verdade é que a palavra “proprie-
dade” constante da norma de competéncia
do IPTU é de ser entendida em seu sentido
amplo e vulgar, sem as limitagdes do rigoris-
mo técnico, de que a Constituicdo descura o
mais das vezes. O dominio ttil (enfiteuse) e
a posse revestem a condigdo de quase-pro-
priedade, e se afastassem a tributacao ter-
-se-ia situacdo de induvidosa anti-isonomia
(OLIVEIRA, 2009, p. 310- 311, grifos do

autor).

Ademais, a ndo inclusio da posse dentre as situagdes que

configuram a hip6tese de incidéncia do IPTU promoveria o

40 |

5 O CTN foi aprovado como lei ordindria, porém hoje goza de status de lei complementar por ter sido recepcionado pela Constituicao Federal de 1988 como tal.
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aumento expressivo da irregularidade fundidria nas cidades
brasileiras (situagdo que hoje ja é bastante acentuada), isso
porque aqueles que estivessem na posse dos imdveis prefe-
ririam manter o status juridico (posseiro) a vir a sofre a exacio

tributéria decorrente do status juridico (proprietario).

Em linhas gerais, a incidéncia tributédria do IPTU dar-se-4
em relagdo aos iméveis localizados nas zonas urbana e urba-
nizaveis ou, ainda, na zona de expansio urbana do municipio,
conforme previsto na lei do plano diretor ou outro diploma
legal de direito urbanistico. Em razdo disso, fazemos a trans-

cricao seguinte:

De outro enfoque, a incidéncia do IPTU pres-
supde seja o imével “localizado na zona urba-
na do municipio”, como tal definida “em lei
municipal” (CTN, art. 32 e § 1°). Nessa linha,
0 que caracterizou a zona “urbana” certa 4rea
¢ a existéncia de equipamentos (construidos
ou mantidos pelo Poder Publico) como hos-
pitais, centros de satde, escolas, dgua canali-
zada, iluminacio publica etc. (no minimo dois
cf. CTN, art. 32, § 1°), ausentes na chamada
“rural”. (OLIVEIRA, 2009, p. 273)

Ainda sobre a denominada hipdtese de incidéncia (h.i.)
torna-se compulsdria a transcricdo do magistério que afirma
que tal situacdo € “a descricdo hipotética e abstrata de um fato.
E parte da norma tributéria. E 0 meio pelo qual o legislador
institui um tributo. Est4 criado um tributo, desde que a lei des-
creva sua h.i., a ela associando 0 mandamento ‘pague’.” (ATA-

LIBA, 2002, p. 66)

Desse modo, esté disposto no art. 32 do CTN (BRASIL,
1967) que o IPTU é de “competéncia dos Municipios, sobre a
propriedade predial e territorial urbana tem como fato gerador
a propriedade, o dominio ttil ou a posse de bem imével por
natureza ou por acessao fisica, como definido na lei civil, loca-
lizado na zona urbana do Municipio.” Entretanto, admitamos,
para que nio pairem ddvidas acerca do real teor do dispositi-
vo transcrito, que o legislador se equivocou no momento do
exercicio legiferante, pois desejou fazer referéncia a hipétese

de incidéncia e nio ao fato imponivel.

No que tange a base de célculo do imposto, dispde o art.
33 do CTN (BRASIL, 1967) que é o valor venal do imével, ou
seja, o valor de venda no mercado imobilidrio; “aquele que se
obteria no caso de ser ele objeto de transacao (em condicoes
normais), vedando-se a lei adogido de valor histérico, valor
locativo, valor especulativo, valor de seguro”. (OLIVEIRA,
2009, p. 267)

A base de célculo do IPTU e a aliquota sdo de suma rele-
vancia ao objeto de andlise desse esforco académico e, em ra-
z30 disso, merecem atencio especial para que o debate acerca
da segregagéo socioespacial seja travado de maneira mais efi-
ciente e completa possivel. Assim, o critério quantitativo (base
de célculo e aliquota) deve estar previsto em lei, respeitando o
principio da estrita legalidade tributéria (art. 97, [V do CTN),
visando a fixar o exato contorno da exacio tributaria e da pres-

tagdao pecunidria a ser suportada pelo contribuinte.

A respeito da base de cilculo é necessério trazer a colagdo

a ligao abaixo:

Juridicamente, a base imponivel é um atri-
buto do aspecto material da h.i., dimensi-
vel de algum modo: é o conceito de peso,
volume, comprimento, largura, altura, va-
lor, preco, custo, perimetro, capacidade,
superficie, grossura ou qualquer outro atri-
buto de tamanho ou grandeza mensurdveis
do préprio aspecto material da h.i. (ATA-
LIBA, 2002, p. 109)

Sendo assim, o CTN deixou bem evidente qual seria essa
dimensao, essa grandeza a ser medida, definindo que o [PTU
teria como um dos elementos do critério de apuracio quanti-
tativa (base de célculo) o valor de venda dos imdveis urbanos
(edificados ou ndo) que viesse a alcancar em um negdcio juri-
dico realizado em condigdes normais de mercado. Contudo “a
conversao da base de célculo para base calculada situa-se no

mundo dos fatos, perfazendo-se através do lancamento tributé-
rio, independendo de lei”. (FERNANDES, 2005, p. 291-292).

Ressaltamos, porém, que ao nosso sentir a base de cilcu-

lo do IPTU precisa estar em consonéncia com a capacidade
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contributiva do sujeito passivo da obrigacdo tributdria e tal ra-
ciocinio € reforcado quando os juristas Derzi e Coélho (1982,
p. 255-256) afirmam que a definigao da base de célculo permite
determinar a capacidade contributiva. Destarte, adiante apro-
fundaremos a anélise sobre a importincia de considerarmos a

capacidade contributiva como critério de justiga sociofiscal.

Entretanto, a mutagdo da base de célculo (imponivel) em
base calculada dependeréd das normas e métodos definidos em
lei pela municipalidade que identificard os elementos e atribu-
tos que deverdo ser considerados para efeito de identificacio
do valor de venda do imével, culminando na “edicdo de uma
Planta Genérica de Valores, [...] Na realidade, trata-se de uma
base calculada concernente a regulagdo para possibilitar a afe-
ricdo e apuragdo dos valores especificos dos imdveis, que se-
rao objeto dos lancamentos do imposto”. (PAULSEN; MELO,
2004, p. 237)

Ainda sobre o método de identificacio do valor venal de
cada imdvel existente no cadastro imobilidrio municipal, ad-
mite-se a utilizacio de duas metodologias distintas. A primeira
consiste na utilizacao de agentes publicos que, individualmen-
te, promovem a avaliagdo imobilidria e atualizam o cadastro. A
outra diz respeito a avaliacio em conjunto, em massa dos imé-
veis existentes na parte do territério municipal na qual estao
localizados os imdveis sujeitos a tributacio do IPTU. Nesse
dltimo método observamos a constituicao das chamadas plan-
tas genéricas de valores que determinam os valores médios do
metro quadrado dos iméveis, do padrdo de construcio, utiliza-

¢ao do imdvel, drea edificada, testada, etc...

Agregamos ao debate a dicgdo seguinte:

Quanto a avaliagdo a ser considerada para
fins de apuracdo da base de célculo do IPTU,
a mesma é de demasiada importancia, pois
representa o valor sobre o qual devera incidir
a aliquota do imposto, permitindo uma tributacdo
mais ou menos isondmica e uma arrecadacio de
receita, mais ou menos elevada para os Mu-
nicipios, no caso da apuracio ser ou nio efe-
tuada de maneira eficiente. (FERNANDES,
2005, p. 338, grifamos)
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Além da base imponivel (ATALIBA, 2002), o critério
quantitativo do IPTU deve considerar a aliquota aplicavel, pois
o manejo conjugado dos dois elementos desse critério deter-
minard o quantum a ser suportado pelo sujeito passivo. Destar-
te, tal como em relagao a base de célculo, a aliquota precisa
estar definida em lei ordindria municipal, de modo que os dois
elementos do critério quantitativo do IPTU ao serem traba-
lhados em conjunto impliquem trés situagdes: 1) respeitar o
minimo existencial, enquanto limite imposto a tributagao que
veda a tributagdo sobre aqueles valores essenciais a sobrevi-
véncia com dignidade do sujeito passivo; 2) nao instituir uma
tributacdo que configure o confisco, respeitando a capacidade
contributiva méxima do sujeito passivo; e 3) instituir tributa-
¢ao que considere a capacidade contributiva do sujeito passivo
de maneira a respeitar o principio da capacidade contributiva
previsto no § 1° do art. 145 da CF (BRASIL, 1988), corolério

do principio estrutural da igualdade.

Ratificamos o nosso entendimento com o trecho seguinte,
textuais:
As aliquotas sdao estabelecidas em lei muni-
cipal, que ndo devera fixa-las em percentuais
exorbitantes, violando o principio da capa-
cidade econdmica e implicar o confisco do
imé6vel. Realmente, enquanto a aliquota de
2% (dois por cento) sobre o valor venal re-
vela-se razoével, a aliquota de 20% (vinte por
cento) terd o efeito de acarretar a perda do

imével no prazo de 5 (cinco) anos. (PAUL-
SEN; MELO, 2004, p. 238).

Evidenciamos, portanto, a relevancia em analisar com mais
acuidade os dois elementos do critério quantitativo do IPTU
(base de calculo e aliquota), pois serd a partir da aplicacdo con-
jugada de ambos que restard definido o valor a ser suportado
pelo sujeito passivo e a sua consequente implicagdao na garantia
do minimo existencial, na vedagdo do confisco e no respeito
a capacidade contributiva, tal como almejado pelo legislador

constituinte originario.
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2 IMPOSTO REAL E PESSOAL: UMA
SINTESE DA DOUTRINA JURIDICA

A doutrina juridica costuma classificar os impostos de di-
versas maneiras: quanto a finalidade (fiscal e extrafiscal), quan-
to a realidade econdmica afetada (sobre a circulacio, sobre o
patrimonio, sobre a renda), quanto a forma de calcular o im-
posto (fixos, proporcionais, regressivos e progressivos), bem
como, podem ser classificados em diretos e indiretos, levando
em consideracio a repercussdao do dever de pagar o imposto.
Assim, em relagao a tltima classificagao, Moraes (2000, p. 431)
ensina que a mesma existe desde meados do século XVIII e
em razdo disso, transcrevemos a diccdo da doutrina juridica

argentina:

Hay quienes sostienen que impuestos directos son los que
tienem en cuenta la capacidad contributiva, e indi-
rectos los demds; para otros, los impuestos
son directos cuando no se puede trasladar
el impacto impositivo e indirecto aquéllos
en los cuales la traslacién es possible. [...]
Los impuestos directos se subdividen en:
personales o subjetivos y reales u objetivos.
(POSADAS-BELGRANQO, 1962. p. 135,

grifamos).

De antemio, filiamo-nos a primeira tese, ou seja, aquela que
entende que os impostos diretos devem considerar a capacidade
contributiva dos contribuintes, em virtude do aspecto relativo
as caracteristicas pessoais do sujeito passivo ser fundamental a
analise do efeito segregador do IPTU. Tal entendimento, além
disso, ganha pujanga por respeitar o principio constitucional
tributario da capacidade contributiva previsto na Carta Magna
brasileira (BRASIL, 1988).

Por sua vez, Moraes (2000, p. 434-437) afirma que existem
diferentes critérios para classificar os impostos em diretos e
indiretos. O primeiro seria o critério técnico-administrativo
(sistema francés) e em relacio aos impostos diretos conce-
be que gravam as coisas, atos ou fatos de cariter permanen-
te ou continuado, segundo situagdes estéveis e durdveis, nas
quais o fisco tem conhecimento prévio dos contribuintes. Por

conseguinte, o segundo critério seria o critério financeiro ou

econdmico (sistema anglo-saxdo) e neste os impostos diretos
nao admitem a transferéncia da carga fiscal a terceiro. H4 ainda
o terceiro critério que € o sistema italiano que considera a ca-
pacidade contributiva em relagdo ao objeto do imposto e neste
os impostos diretos recaem sobre um bem ou rendimento de
modo a atingir a capacidade contributiva manifestada pelo su-

jeito passivo na posse ou na obtencio de riqueza.

Sendo assim, em relacio a tipologia que classifica os impos-
tos em diretos e indiretos podemos aduzir que a doutrina ju-
ridica ainda admite uma subclassificacio dos impostos diretos
em impostos reais e pessoais. Desse modo, imposto pessoal seria
aquele que considera a condicado, a capacidade econdémica do
sujeito passivo, ou seja, referem-se a pessoas e cujo exemplo
mais comum € o imposto sobre a renda em virtude de este es-
tar vinculado diretamente a pessoa do contribuinte. Por outro
lado, o imposto real é aquele que se relaciona a coisa, a bens es-
pecificos e, para ilustrar, seguindo o exemplo mais corriqueiro,

citamos o IPTU, devido a relacionar-se a um bem imével.

Todavia é necessério evidenciar o entendimento de Moraes
(2000, p. 437-439), ao afirmar que essa tltima dicotomia (pes-
soal e real) deve considerar dois critérios. O primeiro relacionado
ao objeto, no qual os impostos pessoais recaem sobre pessoas e
os impostos reais recaem sobre as coisas, sobre os bens, ou
seja, o patrimdnio. O segundo critério leva em consideracéo a férmula de
calcular os impostos, sendo que os impostos pessoais sao calculados de
acordo com a condicio pessoal do contribuinte de modo que a
exagao tributdria recaia levando em consideracio as condicoes
econdmica, juridica e pessoal da familia, por outro lado, os im-
postos reais sao calculados ignorando completamente a situagao

individual do contribuinte.

Denotamos, portanto, que nossa anélise acerca do poten-
cial segregador do IPTU leva em consideracao o exposto no
paragrafo anterior, no qual ganha vulto o aspecto relacionado
a consideragdo ou desconsideragio da capacidade contributiva
do contribuinte. Tal corte justifica-se devido ao previsto no §
1° do art. 145 da CF (BRASIL, 1988) que trouxe para 6rbita

constitucional o principio da capacidade contributiva.
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Sobre este ponto Geraldo Ataliba entende que a dicotomia
entre imposto pessoal e real é muito relevante para fins herme-

néuticos, conforme abaixo transcrito:

Primeiramente, o legislador, ao legislar, deve
atender ao imperativo do § 1° do art. 145 da
Constituicao [...]. Quer dizer, é imperioso
tentar — observadas as exigéncias da isono-
mia — categorizar as bases e modular as ali-
quotas de modo a considerar as qualidades
pessoais do contribuinte”.

Em segundo lugar, no momento da aplicacio da
lei de imposto os intérpretes deverdo atribuir adequada
estimagdo as condices pessoais do contribuinte, como
critério de interpretacdo da lei, de modo a assegurar rigo-
rosamente a adaptacio do imposto a cada contribuinte,
individualmente considerado.

Impondo a Constituigdo que, sempre que
possivel os impostos tenham “cardter pesso-
al”, estd postulando incessante empenho do
legislador, no sentido de aprimorar a legis-
lagdo, para ir atendendo as peculiaridades,
caracteristicas e singularidades dos contri-
buintes, de modo a considerar suas diferen-
¢as — de cunho econdmico — fazendo com
que a carga tributéria de cada qual reflita suas
condigoes individuais. (ATALIBA, 2002, p.
142-143, grifamos).

O entendimento acima deixa evidente que é um dever
do legislador buscar o aprimoramento das normas tributdrias
em favor da isonomia (igualdade) tributéria e da capacidade
contributiva do cidadao-contribuinte. Ademais, considera-
mos que, apesar do § 1° do art. 145 da Constituigdo (BRA-
SIL, 1988) deixar expresso o termo “sempre que possivel”, tal
como em muitas situacdes dispostas no texto constitucional,
devemos elaborar uma interpretagao sistemética do conjunto
dos comandos constitucionais de modo a permitir um racioci-
nio jurfdico que esteja em consonancia com os principios infor-
madores do sistema tributdrio nacional e com a justiga socio-
fiscal. Dessa maneira, entendemos que a legislagao relativa ao

IPTU deve ser modelada de modo que considere a capacidade
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contributiva do contribuinte €, assim, possa também contribuir
com a construcio de uma ordem urbano-ambiental sustentavel
e isondmica, na qual o respeito a capacidade econémica dos
contribuintes tenha como coroldrio a efetivacio do principio

da justica social.

Sobre a necessidade de o legislador respeitar o aspecto re-
lativo a igualdade entre os contribuintes, relevante lembrar o
pensamento de Bonavides (2004, p. 125) que nos ensina que
a igualdade vincula também o legislador, vedando-lhe elaborar
leis em que o essencialmente igual fosse tratado desigualmente
e o essencialmente desigual, de maneira igual. Assim, demons-
tra o jurista existir o reconhecimento na esfera juridica, de que
a igualdade estara sempre acompanhada da desigualdade para
lograr-se, entéo, a igualdade justa (em nossos termos, a justiga

fiscal, social e ambiental).

Sendo assim, abaixo transcrevemos um entendimento im-
portante que ratifica a tese de que o principio da capacidade
contributiva deve ser respeitado pelas municipalidades objeti-

vando contribuir com a ordem urbanistica, como segue:

No campo do imposto sobre a propriedade
predial e territorial urbana (IPTU), o obje-
tivo é o disciplinamento no uso da proprie-
dade, havendo a possibilidade da aplicacio
de aliquotas progressivas, que pode ser feita,
por exemplo, pelo nimero de lotes do pro-
prietério e pelo incremento da aliquota do
imposto do mesmo imdvel, se o proprietéario
ndo fizer uso adequado, segundo a legislagdo ur-
banistica municipal.

O IPTU deve atender ao principio da capacidade con-
tributiva, de acordo com a exigéncia do art.
145, § 1° da CF, e a progressividade quando
houver o plano diretor; a partir daf as aliquo-
tas poderao ser progressivas, em atendimen-
to ao art. 156, § 1° da CF, de forma a assequrar
o cumprimento da funcdo social da propriedade, que
caracteriza a progressividade extrafiscal, indi-
cando que a sociedade deve extrair beneficios do exerci-

cio do direito individual da propriedade.



Secéao Especial

No IPTU, a majoragdo para terrenos baldios ou pré-
dios mal aproveitados também opera interesses de politi-
ca econdmicofiscal. (RIBAS, 2005, p. 710-711,

grifamos).

Por essa razdo, entendemos que a imposicao legal do
IPTU devera ser sempre realizada considerando o principio
da capacidade contributiva, afinal, o legislador constituin-
te (apesar de ter definido uma aparente faculdade relativa
a aplicacdo do citado principio) nos permite, através de um
esforgo exegético que considere o ordenamento juridico
como um sistema integrado de normas e regras, asseverar
que, em prol de uma ordem urbanistica sustentével, demo-
cratica e equitativa, o0 manejo desse tributo devera respeitar

os diferentes niveis de capacidade econdmica dos contri-

buintes do IPTU.

No entanto a doutrina juridica majoritaria inclui o [PTU
entre os chamados impostos “reais”, em decorréncia do nu-
cleo do aspecto material ser a propriedade, fazendo com que a
expressao contida no texto constitucional (“sempre que possi-
vel”), que identifica a matriz constitucional do principio da ca-
pacidade contributiva, esteja vinculado “apenas e tdo-somente
quando se tratar de imposto que tenha caréter pessoal. Diver-
samente, tratando-se de imposto de natureza real tal principio

devera ser afastado. E esta a posicio de grande parte da dou-
trina” (FURLAN, 2004, p. 34).

Para exemplificar o ponto de vista juridico dessa parte da
doutrina transcrevemos o excerto da obra de Carraza (2004,
p. 100) reforcando “que a capacidade contributiva, para fins
de tributagao por via do IPTU, ¢ aferida em funcio do préprio
imével (sua localizagao, dimensdes, luxo, caracterfsticas etc.),

e nio da fortuna em dinheiro de seu proprietario”.

Todavia, mesmo considerando a grande contribuigao
a ciéncia do direito por parte dos juristas que vislumbram a
problemadtica sob esse prisma, tal como o professor Carraza
(2004), discordamos frontalmente pois o que estd em risco é
a efetividade de um principio constitucional (capacidade con-
tributiva), isto porque se o IPTU for considerado um impos-
to real e, portanto, desconsiderar a renda familiar e pessoal

do contribuinte, estar-se-4 diante de uma evidente afronta a

fundamental regra que gera justica sociofiscal e seus reflexos
na seara urbanistica, em especial, no que tange a segregacio

socioespacial urbana.

Tal raciocinio nos remete aquelas situacdes nas quais o
proprietéario, o posseiro ou detentor do dominio ttil (sujei-
to passivo) devido a diversas circunstincias (v.g. heranga) é
possuidor de imével cujo valor de venda é elevado, resultan-
do em uma exigéncia tributaria bem superior a real condigao
econdmica, pessoal e familiar do contribuinte. Desse modo,
evidenciamos um descompasso entre a “aparente” capacida-
de econdmica do contribuinte devido as caracteristicas do
imével e a “efetiva” capacidade econdmica, materializada na
renda pessoal e familiar do contribuinte. Tal assimetria, caso
néo seja corrigida pelo legislador municipal, implicara a des-
consideragao da renda pessoal e familiar do polo passivo da
relagdo juridico- tributéria e, por consequéncia, no desres-
peito ao principio da capacidade contributiva do cidadao-

-contribuinte.

Sendo assim, essa ldgica juridica injusta e anti-isondmica
obriga os contribuintes, que se enquadrem em situacoes iguais
ou anélogas a retratada acima, a alienarem seus iméveis e a bus-
carem adquirir iméveis cujo valor venal seja inferior (para que
sejam tributados de acordo com suas capacidades de contri-
buigdo financeira). No entanto tais imdveis, em regra, estdo
localizados em regides mais distantes do centro da cidade, na
periferia, na parte da cidade onde a infraestrutura urbana é pre-
céria, os servicos urbanos sao escassos e a mobilidade urbana
¢ muito problemadtica. Trata-se de uma ldgica capitalista que
rege a oferta e a demanda por imdveis nas cidades brasileiras.
Légica predatéria ao direito a cidade e, em razao disso, neces-
sita ser mitigada por agdes positivas e negativas a cargo das
municipalidades brasileiras em busca de um desenvolvimento

sustentavel das cidades, tal como preconizado no art. 2°, [ do

Estatuto da Cidade (BRASIL, 2001).

No intuito de corroborar o nosso entendimento, trazemos

a colagdo as palavras

seguintes:
Em conclusio, cremos ser despicienda a clas-

sificacio econdmica — portanto, nao-juridica
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— dos impostos em reais e pessoais. Afinal,
como toda e qualquer obrigagio — enquanto
vinculo juridico entre pessoas, € nao entre
pessoas e coisas -, 0s impostos tém sempre e
impreterivelmente natureza pessoal.

Mas, ainda que acatdssemos referida distingéo e situds-
seros o IPTU como um imposto de cardter real, o prin-
cipio da capacidade contributiva, sem divida alguma,
deveria ser observado, pois trata-se de imposto incidente
sobre a propriedade imobilidria — signo incontes-
tavelmente presuntivo de riqueza -, tendo
como sujeito passivo o proprio realizador do
fato imponivel. (FURLAN, 2004, p. 37-38,

grifamos)

Dessa maneira, estamos convictos de que o IPTU (clas-
sificado por muitos como um tipico imposto real), pode ser
personalizado de modo a considerar as caracteristicas do con-
tribuinte, pois, caso contréario, estar-se-4 desconsiderando
os principios da igualdade tributéria e, por consequéncia, da
capacidade contributiva, redundando na potencializagio da-
quelas situacdes tipicas da segregacio socioespacial das urbes

brasileiras.

Visando também a ratificar nosso raciocinio, relevante

transcrever o trecho seguinte:

E seguro afirmar que o simples fato de
operar-se a valorizagao imobilidria, seja por
conta de realizacio de uma obra publica, seja
por causa da construgio de um shopping center
em suas redondezas, ndo implica necessario
crescimento da capacidade econdémico-fi-
nanceira do contribuinte que o torne capaz
de suportar oneragao do IPTU, mesmo por-
que € inconsideravel ser o imdvel uma rique-
za de facil conversio monetéria, ja que titulo
de crédito nao é. (OLIVEIRA, 2009, p. 287,

grifo do autor)
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Sendo assim, muitas s3o as situagdes que podem implicar
a valorizacio de um determinado imével (e como sabemos a
base de célculo do IPTU ¢é o valor venal), resultando em uma
exagdo tributdria mais onerosa sem que tais fatos tenham rela-
¢do com o crescimento da capacidade contributiva por parte
do contribuinte, gerando situagdes nas quais haverd um des-
compasso entre o aumento do valor de venda do imdvel (por
conseguinte, o aumento do valor IPTU) e o crescimento da
renda, da capacidade econémico-financeira do contribuinte e

de sua familia.

Outra hipGtese que gera uma injustica sociofiscal que pode
agravar a segregacao socioespacial nas cidades brasileiras pode
ser notada quando uma determinada pessoa herda ou recebe
como doacdo um imével, mas ndo possui uma renda que seja ca-
paz de suportar a carga fiscal do IPTU. Em outros termos, o no-
vel contribuinte nao possui uma capacidade contributiva compa-

tivel com o encargo decorrente da cobranga do citado imposto.

Em tais situagdes, reforca-se a necessidade do respeito ao
principio da capacidade contributiva de modo que sejam con-
sideradas as peculiaridades de cada caso concreto, o nivel de
renda do contribuinte e sua familia, evitando-se que o imdvel
seja utilizado pelo especulador capitalista-imobilidrio como
mais uma ferramenta de agravamento da crise urbano-ambien-

tal nas cidades do Brasil.

3 A SEGREGACAO SOCIOESPACIAL
NAS CIDADES MAXIMIZADA PELA
EXACAO TRIBUTARIA DO IPTU

Inicialmente, informamos ao leitor que consideramos neste
artigo cientifico que a segregacio socioespacial é uma forma
de “expulsio” de habitantes de areas centrais da cidade (pro-
vidas de infraestrutura e servigos) para a periferia da mesma. A
“expulsao” a qual nos referimos evidentemente nao se reveste
de forca fisica, mas pelo fato de ser quase invisivel, ndo deixa
de ser uma modalidade de violéncia contra o cidadao-contri-
buinte que nio pode arcar com o encargo tributéario do IPTU
em decorréncia de existir uma falta de assimetria entre o valor

venal do imével e a renda pessoal e familiar do contribuinte
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e que, em razdo dessa situacdo, fica compelido a alienar seu

imdvel.

Também podemos dizer que a nocio apresentada de se-
gregacgdo socioespacial aproxima-se do entendimento expos-
to por Sposito (2013, p. 65) que se trata de uma segregacio
residencial ou, ainda, de uma segregagdo urbana, “porque es-
tamos tratando de processos relativos aos espagos citadinos
e as praticas que lhe animam a vida”. No entanto, sem uma
grande preocupacio de trabalhar uma conceituagdo precisa,
mas objetivando fazer com que o leitor entenda sobre o que
se trata, aduzimos que o processo continuo de “expulsio” de
cidadaos- contribuintes de suas residéncias, em virtude da fal-
ta de compatibilidade entre a sua capacidade contributiva e a
carga fiscal do IPTU, para outras regides da cidade (periferias)
nas quais o contribuinte tenha condi¢des de arcar com o peso
do imposto revela-se um processo de selecao (triagem) capita-
lista, uma maneira de segregar o cidadao pelo fato de o mesmo
possuir ou ser proprietario de um imdvel valorizado sob a dtica

do mercado imobilidrio-especulador.

Assim, a alienagao “compulséria” do imével e a posterior
“expulsdo” do cidadio-contribuinte para as regioes periféricas
e mais carentes de infraestrutura urbana constituem-se em uma
violéncia institucionalizada por meio da legislacio tributaria
(quase imperceptivel) e que é fomentada pelo capital especu-
lativo-imobilidrio que vé a cidade enquanto mera mercadoria

que pode ser utilizada para maximizar seus lucros.

Assim, relevante transcrever um conceito acerca da segre-

gacio socioespacial, como segue:

Esse conceito foi utilizado para analisar (ou
mesmo denunciar) as desigualdades nas ci-
dades, europeias ou latino-americanas e foi
utilizado até mesmo para as separacoes de
atividades econdmicas. No caso de Paris, o
conceito de segregacio perdeu seu senti-
do original e foi utilizado para denunciar o
acesso desigual aos equipamentos coletivos
e pelo fato de que a classe operéria teria

sido empurrada (repoussée) em direcio a uma

periferia menos equipada. Em realidade, essa

populacdo estava sendo excluida da cidade.

(VASCONCELOS, 2013, p. 24)

Desse modo, se hd expulsio, a exclusio desses cidadaos
para as “bordas” das cidades significa que estamos diante de
uma segregacio involuntdria e, portanto, imposta que aperfeicoa
a falta de equidade entre aqueles que habitam as cidades brasi-
leiras. Destarte, a tributacao pode ser utilizada na sua perspec-
tiva extrafiscal, considerando a real condicio econdémica do
contribuinte, objetivando mitigar o processo de segregagao
socioespacial que é tipico do sistema capitalista de uso e ocu-

pacao do solo e do espaco das cidades.

Se a tributagdo municipal do IPTU estiver ancorada na extra-
fiscalidade e respeitar o principio estrutural da igualdade (isono-
mia), bem como, o principio da capacidade contributiva temos
a certeza que haverd mais justica social, fiscal e ambiental que

garantir, na perspectiva urbano-ambiental, uma mixité sociale.

Dando énfase ao aspecto relativo a extrafiscalidade do
IPTU com vistas a fomentar a construgao e a reconstrucao das
cidades a partir de um paradigma sustentavel, transcrevemos o

trecho seguinte:

Preliminarmente, precisa ser dito que a pro-
gressividade extrafiscal almeja finalidades
outras, além da arrecadacio, a qual esta situ-
ada em segundo plano. Finalidades que sao
precipuamente de cardter interventivo, de
regulacdo e de inducio de comportamentos
em prol do bem maior da sociedade, dentro
do qual esté inserido o meio ambiente urba-
no saudavel.

Evidencia-se que o Estatuto da Cidade au-
toriza a utilizagdo de instrumento tributario
que visa a promover o respeito a fungao so-
cial da cidade e da propriedade. (VIEIRA,
2011, P 189).

Dessa maneira, teremos evidenciada a utilizagado do [PTU
como instrumento de inclusdo social como contraponto ao que

se observa na grande maioria das cidades, nas quais o IPTU ¢é
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considerado um imposto real €, portanto que desconsidera por
completo os caracteres pessoais do contribuinte (na tentativa
frustrada de agir com isonomia tributaria), quando, em ver-
dade, o conjunto dos contribuintes do mencionado imposto
apresenta uma assimetria econdmico-financeira real que preci-
sa ser considerada por ocasidao do langamento tributdrio, mas
que na praxis da tributagdo municipal brasileira é totalmente
ignorada maximizando a légica capitalista seletiva de uso e

ocupagao do solo e do espaco urbano.

Sobre os tipos de segregagdo, necessario transcrever o tre-

cho seguinte:

A segregacio residencial das classes subalter-
nas resulta também de uma politica de classe,
gerada por aqueles que detém poder, contro-
lando diferentes meios de producio. E pos-
sivel distinguir a segregacdo imposta, envolvendo
aqueles que residem onde lhes é imposto,
sem alternativas de escolha locacional e de
tipo de habitacio, e a segregacdo induzida, que
envolve aqueles que ainda tém algumas esco-
lhas possiveis, situadas, no entanto, dentro
de limites estabelecidos pelo preco da terra
e dos iméveis. Ressalte-se, contudo, que o limite entre
segredacdo imposta e induzida é ténue, como que uma se
dissolvesse na outra.

A politica de classe que gera a segregagao im-
posta e induzida € efetivada de modo explicito.
Ap6s a sua realizacdo no espaco urbano torna-
-se muito dificil reverter os padrées espaciais
das dreas segregadas: a expulsdo a forca é um
dos meios bastante conhecidos, realizando-se
uma “limpeza social”. Explicitamente, a poli-
tica em tela se faz por meio da legislagio que
estabelece normas urbanisticas e tributagio di-
ferenciadas no espaco urbano, assim como por
meio de obras publicas distintas direcionadas
para os diferentes grupos sociais. O controle
da terra urbana, especialmente aquela localiza-

da na periferia, viabiliza explicitas politicas de
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segregacao imposta ou induzida. (CORREA,
2013, p. 43-44, grifamos).

No que tange a tributagdao do IPTU pensamos que ndo exis-
te uma segregacio socioespacial submetida a forga (fisica), mas,
sem davida, devido ao risco de perder o imdvel por conta do
nao pagamento do citado imposto (a execucao fiscal é o meio
de coergao legal utilizado pelas municipalidades), o contribuin-
te vé-se obrigado a vender seu imével (em muitas circunstin-
cias o imdvel tem um valor sentimental e em torno do qual o
contribuinte constituiu seu circulo de amizade e trabalho) e,
por isso, materializa-se uma violéncia “mascarada”, “sutil”, po-
rém institucionalizada e imposta por meio da forga da legislacao
tributéria municipal que atua e gera efeitos deletérios contra o
cidadao que se vé expulso para um regiao distante da qual criou
seus diferentes vinculos, implicando a diminuicio de sua quali-

dade de vida e a obstaculizagdo do direito a cidade.

Assim, se a municipalidade, através dos poderes executi-
vo e legislativo, tem o dever de considerar os caracteres que
diferenciam os contribuintes no momento do langamento tri-
butério do IPTU de modo a respeitar os principios da isono-
mia tributéria e da capacidade contributiva, entendemos que
tal tarefa pode ser realizada de maneira simples por meio das
diferentes formas de rentncia fiscal prevista em nosso ordena-
mento (isencio, redugdo de aliquota ou da base de célculo, re-
missio, entre outras). Destarte, o poder publico municipal, ao
considerar as distintas capacidades econdmico-financeiras de
seus contribuintes, ndo estimulard, pela tributagao, o aperfei-
coamento da segregacio socioespacial nas cidades brasileiras
e, assim, por meio da extrafiscalidade contribuirad para o de-

senvolvimento sustentavel e equitativo das urbes em nosso pafs.

Sendo assim, defendemos que a capacidade contributiva
do contribuinte deva ser um diferencial na hora de o fisco
efetuar o langamento do IPTU e para que isto seja possivel,
uma alternativa plausivel seria a utilizacdo da base de dados da
Receita Federal do Brasil, visando, a partir da analise patrimo-
nial informada pelos contribuintes do imposto de renda (IR), a
cruzar as informacdes entre os cadastros (federal e municipal)
e, portanto, viabilizar a tributagdo do IPTU que considere de

fato a capacidade econémica dos contribuintes municipais.
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No entanto, se o IR é um tributo de competéncia tributa-
ria federal, como a municipalidade poderia ter acesso a esses
dados? A sugestdo ora proposta seria a utilizacio de convé-
nios entre os municipios e a Receita Federal do Brasil;, hoje um
instrumento muito comum utilizado entre os fiscos, visto que
compartilhar informacoes econdmico-fiscais € uma das estra-
tégias para fortalecer os fiscos, em suas trés esferas. O objeto
desse tipo de convénio seria o compartilhamento de dados.
Dessa forma o municipio, a cada exercicio, antes de efetuar
o lancamento tributdrio do IPTU, acessaria o banco de dados
dos contribuintes do imposto de renda e promoveria o cruza-
mento das informacdes 14 contidas com o seu banco de dados
(cadastro imobilidrio) de modo a aperfeicod-lo com vistas a
efetivacio e obediéncia aos principios da isonomia, da capaci-
dade contributiva e da justiga social. Tal instrumento juridico,
o convénio, estd fundamentado no disposto no artigo 37, XII
da Constituigdo Federal (BRASIL, 1988), alterado pela Emen-
da Constitucional n® 42/2003.

CONSIDERACOES FINAIS

/.

E com pesar que constamos que o paradigma ortodoxo de
tributacao municipal do [PTU no Brasil valoriza exclusivamen-
te os aspectos do bem imdével, ou seja, calcula o quantum do
tributo devido, a partir de atributos como localizagéo, padrio
de construcdo, drea construida, entre outros que redundam
na definicio do denominado valor venal (base de célculo do
imposto). Assim, também percebemos que os caracteres pes-
soais do contribuinte sao totalmente desprezados, implicando
desrespeito aos principios da isonomia tributaria, capacidade

contributiva e justiga social.

Contudo achamos que € plenamente vidvel dar ao [PTU
os contornos de um imposto de natureza pessoal que leve em
consideracio as caracteristicas pessoais e econdmicas do sujei-
to passivo tributério, pois nem todos os habitantes de deter-
minados bairros localizados nos centros das cidades possuem
a mesma renda, sdo, geralmente, aposentados, pensionistas,
desempregados, herdeiros de bens iméveis que, por muitas
vezes, ndo dispoem de recursos financeiros para arcar com a
imposigdo tributéria no molde atual (modelo segregador), no

qual sao compelidos pela legislagao tributéria a pagar o mesmo

valor ou até mais que o seu vizinho que possui um imével com
caracteristicas semelhantes ao seu, mas que, no entanto, dispde

de capacidade econdmica para suportar a imposicio tributaria.

Em razdo do acima exposto, buscamos analisar a tributa-
¢ao do IPTU sobre uma perspectiva mais ampla, mais aberta e
interdisciplinar, vinculando-a ao direito urbano- ambiental de
maneira a considerar os efeitos deletérios causados pelo mo-
delo de exagao tributéria do citado imposto que, em wltima
instincia, fomenta e aperfeicoa a segregagao socioespacial nas
cidades brasileira, pois ao “empurrar”, “expulsar”, “excluir” as
pessoas para as periferias das pdlis, finda por contribuir decisi-
vamente para o fortalecimento do paradigma capitalista-espe-

culativo de apropriacao do solo e do espago urbano.

Partimos da avaliacdo da classificagao do IPTU entre os im-
postos reais e de maneira critica desenvolvemos raciocinio que
ataca a dicotomia entre impostos reais e pessoais, dando én-
fase a necessidade de o legislador considerar na sua atividade
legiferante os principios da igualdade tributdria, da capacidade
contributiva e da justica social, todos com assento constitucio-
nal e que compdem a infraestrutura principiolégica de nosso

ordenamento juridico.

Admitimos, portanto, que a tributagao extrafiscal do IPTU
pode ser um caminho possivel que, ao levar em consideracio
os principios acima mencionados, poderd ensejar um novo pa-
radigma de tributagao nos municipios brasileiros, viabilizan-
do urbes mais justas, equitativas e sustentdveis na perspectiva
urbano-ambiental, pois a segregagdo socioespacial serve como
mecanismo do capital especulativo-imobilidrio para transfor-
mar as cidades em espacos nos quais ndo exista a denominada
mixité sociale, tdo importante e necessaria a uma concepgao de

cidade sustentavel.

Desse modo, as municipalidades podem (no sentido de ser
um poder-dever) utilizar na implementacao de sua politica tri-
butéria as diversas modalidades de rentincia fiscal, seja a isen-
¢ao, a remissao, a reducio de base de célculo e de aliquota ou,
ainda, os convénios com a Receita Federal do Brasil no intuito
de pbr em prética um arquétipo tributrio que seja realmente
sustentdvel, equitativo e promotor da justica social e ambiental

nas cidades brasileiras.
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Resumo

O texto analisa as alteracbes normativas no art. 167, IV, e
sua interpretacao pelo STF ao longo de 35 anos da Consti-
tuicdo Federal, apresentando ao final algumas diretrizes para
sua anélise, envolvendo federalismo, normas orcamentérias € a

concretizagao de direitos fundamentais.
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Abstract

The text analyzes the normative changes in art. 167, IV,
and its interpretation by the STF over 35 years of the Federal
Constitution, finally presenting some guidelines for its analy-
sis, involving federalism, budgetary norms and the realization

of fundamental rights.

Keywords: public budget, budget allocation, public financial

binding, federalism, fundamental rights.

INTRODUCAO

Uma das normas financeiras mais importantes da Cons-
tituicdo de 1988 é o art. 167, IV, que prevé o principio da
nao-afetacdo, que consigna a Liberdade do Legislador Orga-
mentdrio, ao estabelecer que o legislador eleito (membros do
Poder Legislativo e chefe do Poder Executivo) possa dispor
de toda a massa de recursos arrecadados para fazer frente ao

plano de governo e as politicas publicas durante seu mandato.

Exatamente por isso € que tais recursos ndo sdo afetados a 6r-

géos, fundos ou despesas especificas, devendo a receita estar liberada

* Professor Titular de Direito Financeiro da Universidade de Sao Paulo, advogado sécio de Silveira, Athias, Soriano de Mello, Bentes, Lobato & Scaff — Advogados
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para a execucdo dos planos de governo dos representantes
eleitos. H& um sentido de protecdo financeira intertemporal nessa

norma, que comporta as excegoes normativamente previstas.

O objeto deste texto sdo as alteracdes normativas no art.
167, IV e sua interpretacio pelo STF ao longo de 35 anos de
sua vigéncia na Constituicao de 1988, apresentando ao final al-
gumas diretrizes para sua andlise, envolvendo espago (federalis-

mo), tempo (orcamento) e prioridade (direitos fundamentais).

1. MUDANCAS NORMATIVAS NO ART.
167, IV. ATE SEU TEXTO ATUAL

O caput do art. 167 encontra-se redigido sob a forma de
vedagdo a diversos comportamentos que possam vir a ser ado-
tados pelo Poder Publico, listados ao longo de vérios incisos,

constando a ndo-afetagio no inciso V.

A ndo-afetacdo foi prevista na Constituicdo de 1967 (art. 65,
§3°)% e ndo foi alterada pela vasta Emenda Constitucional
1/69. A grande diferenca estrutural entre os dois textos € que, na
CF 67, a ndo-afetacio abrangia a receita de todos os tributos, en-
quanto na Constituigdo de 1988 é previsto apenas para a receita

dos impostos, 0 que gera substancial modificacdo financeira.””

Antes desse mais recente periodo autoritdrio®®, as consti-
tuicoes brasileiras ndo continham norma semelhante, embora
prescrevessem a unidade orcamentdria, como se vé na democra-
tica Constituicao de 1946 (art. 73)°%; na inaplicada Constitui-
¢ao de 1937 (art. 68)°°; na breve Constituigdo de 1934 (art.
50)°" e na primeira republicana, de 1891 (art. 34, §1°)2. A
Constituicao Imperial de 1824 (art. 172) estabeleceu o prin-

cipio da especializagio®®.

Poucos artigos constitucionais foram tantas vezes altera-

dos durante a vigéncia da Constituicio de 1988, sempre vi-

sando a ampliar as excecdes (ressalvas) ao principio da nio-afe-

tagdo, sem modificar diretamente seu comando normativo,
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¢ CF 67: § 3° - Ressalvados os impostos tnicos e as disposigdes desta Constituicdo e de leis complementares, nenhum tributo terd a sua arrecadagao vinculada a
determinado 6rgdo, fundo ou despesa. A lei poders, todavia, instituir tributos cuja arrecadagio constitua receita do orcamento de capital, vedada sua aplicagdo no
custeio de despesas correntes.

57 Uma das mais sensfveis modificagbes dessa modificacio estrutural sugere alteragdo da interpretagio do art. 4°, 11, do CTN (Lei 5.172/66), que surgiu em decorréncia
da Emenda Constitucional n. 18 & Constituicdo de 1946, tendo sido instituida como lei ordinéria, recebendo posteriormente a denominagao de Cédigo Tributério
Nacional (o que ocorreu pelo art. 7° do Ato Complementar 36, de 13/03/67). Foi a jurisprudéncia do STF que lhe reconheceu o status de norma geral de direito tributdrio,
suprindo o requisito surgido com a EC n® 1/69 (art. 18, §1°), que exigia que este tipo de normas gerais passasse a ser veiculada através de lei complementar, o que nio
existia no texto original da CF/67. Neste sentido o art. 4°, 11, do CTN, teve seu sentido restringido pelo art. 167, IV, da Constituigdo de 1988, restrito apenas aos impostos. Desta maneira, o art.
4° do CTN deve ser lido no sentido de que: a) a natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva obrigacio, b) porém, a destinagio
legal do produto da sua arrecadacdo somente ¢ importante para a qualificagdo dos impostos, e néo dos tributos em geral, pois a liberdade de conformagéo do legislador para a construgdo do orgamento
deixou livre apenas os impostos, e ndo os demais tributos, que permanecem vinculados a finalidade que gerou sua criagdo. Caso ndo seja destinado o produto da
arrecadacio dos tributos (excetuados os impostos) a finalidade que os criou, haverd inconstitucionalidade por violagdo ao art. 167, IV. Para esse aspecto, ver: SCAFF,
Fernando Facury. Para além dos direitos fundamentais do contribuinte: o STF e a vinculagdo das contribuicges. In: SCHOUERI, Luis Eduardo. (Org.). Direito Tributario: Homenagem a
Alcides Jorge Costa. led. Sao Paulo: Quartier Latin, 2003, v. 2, p. 1125-1146.

% Sobre a trajetéria constitucional brasileiras e suas crises, ver ALMEIDA NETO, Manoel Carlos de. O colapso das constituicdes do Brasil: uma reflexéo pela democracia. Belo
Horizonte: Férum, 2022. 200 p.

3 CF 1946: Art 73 - O orgamento serd uno, incorporando-se a receita, obrigatoriamente, todas as rendas e suprimentos de fundos, e incluindo-se discriminadamente na
despesa as dotagdes necessarias ao custeio de todos os servigos publicos

©CF 1937: Art 68 - O orgamento sera uno, incorporando-se obrigatoriamente a receita todos os tributos, rendas e suprimentos de fundos, incluidas na despesa todas as
dotacbes necessarias ao custeio dos servigos publicos.

o CF 1934: Art 50 - O orgamento sera uno, incorporando-se obrigatoriamente a receita todos os tributos, rendas e suprimentos dos fundos e incluindo-se
discriminadamente na despesa todas as dotagoes necessdrias ao custeio dos servicos publicos

2 CF 1891: Art. 34, § 1° As leis de orgamento ndo podem conter disposi¢des estranhas a previsdo da receita e & despeza fixada para os servigos anteriormente creados.
% Constituicdao Imperial de 1824: Art. 172. O Ministro de Estado da Fazenda, havendo recebido dos outros Ministros os orgamentos relativos &s despezas das suas
Repartigdes, apresentard na Camara dos Deputados annualmente, logo que esta estiver reunida, um Balanco geral da receita e despeza do Thesouro Nacional do anno

antecedente, e igualmente o orcamento geral de todas as despezas publicas do anno futuro, e da importancia de todas as contribuicoes, e rendas publicas.
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que permanece igual desde a redagdo original, assim grafado:
"E vedada: a vinculacdo de receita de impostos a 6rgao, fundo

ou despesa”.

Na origem as excecoes visavam a afastar a ndo-afetacao
ressalvando: “a reparticdio do produto da arrecadacio dos
impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinagdo
de recursos para manutencio e desenvolvimento do ensino,
como determinado pelo art. 212, e a prestacao de garantias
as operacoes de crédito por antecipagdo de receita, previstas
no art. 165, §8°.”

Com a Emenda Constitucional 3, de 1993, foi acrescido
nas ressalvas o texto: “bem assim o disposto no §4.° deste
artigo”. Esta EC também acresceu o §4° ao art. 167, a fim
de permitir a vinculagdo da receita do ICMS e do ISS, bem
como a dos Fundos de Participagao dos Estados e Munici-
pios, do Fundo de IPI-Exportacdo, e das transferéncias das
quotas-parte de [CMS aos Municipios, para a prestagio de
garantia ou contragarantia de empréstimos a Unido, e a efeti-

vagdo de pagamentos.

E igualmente fruto dessa EC 3/93 a modificacio do para-
grafo tnico do art. 160, que originalmente permitia & Unido
condicionar a entrega de recursos desses Fundos ao paga-
mento de seus créditos. Com a alteracdo passou a ser permi-
tido também aos Estados e as autarquias federais e estaduais,
condicionarem a entrega desses recursos aos Municipios.
Essa norma passou a ter essa redagdo em decorréncia da
enorme crise financeira interfederativa que grassava a época
da implantagdo do Plano Real.** Esse pardgrafo tnico do art.
160 teve nova alteragdo em 2021, através da Emenda Consti-
tucional 109, correlacionado a outros fatores que niao dizem

respeito ao objeto ora analisado.

No ano 2000, fruto da Emenda Constitucional 29, foram

ampliadas as excecdes a ndo-afetagdo, inserindo a possibilidade

de virem a ser vinculados recursos de impostos para as acoes
e servigos publicos de sadde, previstos no art. 198, §2°. Isso
consolidou uma garantia financeira para a efetivacio de dois
direitos fundamentais prestacionais, uma vez que, desde a reda-
¢ao origindria, j& constava fonte de financiamento perene para a

manutencio e o desenvolvimento do ensino®.

Em 2003, por decorréncia da Emenda Constitucional 42,
foi novamente ampliado o rol de excegdes a nao-afetacao
para incluir a “realizagdo de atividades da administragdo tri-
butéria”, as quais se encontram previstas no 37, XXII, que
igualmente foi acrescido ao texto constitucional pela mesma
Emenda, estabelecendo as administragdes tributdrias dos en-
tes federados como “atividades essenciais ao funcionamento
do Estado, exercidas por servidores de carreiras especificas,
(que) terdo recursos prioritdrios para a realizagio de suas ati-
vidades e atuardo de forma integrada, inclusive com o com-
partilhamento de cadastros e de informacdes fiscais, na forma

da lei ou convénio”.

Desse modo, fruto dessas diversas alteragdes constitucio-
nais, a redagdo atual do art. 167, IV, é a seguinte:

Art. 167: Sao vedados:
IV - avinculagao de receita de impostos a 6r-
gdo, fundo ou despesa, ressalvadas a reparti-
¢ao do produto da arrecadacio dos impostos
a que se referem os arts. 158 e 159, a desti-
nacao de recursos para as agoes € Servigos
publicos de satde, para manutencio e de-
senvolvimento do ensino e para realizagao de
atividades da administracio tributdria, como
determinado, respectivamente, pelos arts.
198, §2° 212 e 37, XXII, e a prestagio de
garantias as operagoes de crédito por anteci-
pacdo de receita, previstas no art. 165, §8°,

bem como o disposto no §4° deste artigo.

% Ver FONSECA, Rafael Campos Soares da. Judicializagdo da Divida Pitblica Federativa no Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2022.
9 SCAFF, Fernando Facury. A efetivagio dos direitos sociais no Brasil: garantias constitucionais de financiamento e judicializagdao In: SCAFF, Fernando Facury;

ROMBOLLI, Roberto, REVENGA, Miguel (Coord.). A ¢ficdcia dos direitos sociais — 1 Jornada Internacional de Direito Constitucional Brasil/Espanha/Itdlia. Sdo Paulo:

Quartier Latin, 2009. v. 1, p. 22-53.
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1.1 A vinculacdo para ensino e para ciéncia e

tecnologia do art. 218, §5°, CF/88

Além das ressalvas do préprio texto do art. 167, IV, exis-
tem outras veiculadas no art. 218, §5°, que mantém a redacio

originaria da Constituigdo de 1988:

§5° - E facultado aos Estados e ao Distrito
Federal vincular parcela de sua receita orga-
mentdria a entidades ptblicas de fomento ao

ensino e a pesquisa cientifica e tecnoldgica.

O art. 218, §5°, traz excecdes a ndo-afetagdo do art. 167,
IV ao permitir que os entes federados intermediarios (Esta-
dos e Distrito Federal) vinculem parcela de sua receita orga-
mentdria para financiar duas diferentes atividades: a de ensino
e a de pesquisa cientifica e tecnolégica, desde que seja feito a

entidades publicas de fomento.

A fonte financeira dessa vinculagdao ndo sdo apenas as re-
ceitas tributdrias, mas as receitas orcamentdrias que vierem a ser
estabelecidas por lei do ente federativo em favor de institui-
¢oes publicas que fomentem atividades de ensino e de pes-
quisa nas dreas cientifica e tecnoldgica. Nao hé especificagao
se tais instituigdes sejam fundagdes, autarquias ou outras — a
Gnica exigéncia é que sejam instituicdes publicas que fomen-
tem estas atividades, isto é, que promovam, desenvolvam ou

estimulem o ensino ou a pesquisa cientifica e tecnoldgica.

Destaca-se nessa norma o respeito ao principio federativo
constante do texto original da Constituicao de 1988, pois

permite que os Estados vinculem mais do que a receita de

impostos, estabelecendo como paridmetro sua receita orca-

mentaria, de acordo com sua autonomia.

2 O ART. 167, IV. CF/88: VINCULACAO,
AFETACAO, REFERIBILIDADE,
PRIORIZACAO, RATEIO FEDERATIVO
E DESPESAS OBRIGATORIAS

A primeira parte do inciso IV do art. 167 consagra o
principio da liberdade do legislador orgamentério, conforme

exposto.

Trata-se de uma regra que veicula o valor liberdade, pois
permite que o legislador orcamentdrio disponha, durante
seu mandato, de recursos financeiros para implementar seu
programa de governo, consoante as diretrizes estabelecidas
pela Constituicdo®. Ou seja, a regra geral é a nao-afetacao,

também conhecida por ndo-vinculagao.

Para sua perfeita compreensao, é necessario distinguir al-

guns conceitos.

Vinculagdo corresponde a um liame normativo (constitucional
ou legal), unindo a receita a certa despesa, érgdo ou fundo. Trata-
-se de um conceito relacional. No Brasil, pds-Constituicdo de
1988, ¢é vedada a vinculacido da receita de impostos, sendo ad-
mitida a vinculagdo das demais espécies de receita.®”

,

E fato que nunca se viu a utilizagdio desse mecanismo

68

aplicado de maneira tio generalizada,*®® embora alguns dos

conceitos utilizados para afetar essas vinculagses sejam de tal

54|

% TORRES, Heleno. Teoria da Constituicio Financeira. SP: Ed. RT, 2014, pag. 75: “A Constituicio Financeira visa garantir a certeza do direito e a estabilidade sistémica ao

longo de toda aplicabilidade das competéncias do direito financeiro, segundo principios e valores uniformes, nos limites dos direitos e liberdades fundamentais, com a

méxima efetividade das Constituicoes Econdmica, Politico-Federativa e Social”

¢ OLIVEIRA. Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. Sdo Paulo: Malheiros, 3% ed, 2010, p. 366: “O salutar principio significa que nio pode haver mutilagio de

verbas ptblicas. O Estado deve ter disponibilidade da massa de dinheiro arrecadado, destinando-o a quem quiser, dentro dos pardmetros que ele préprio elege como

objetivos primordiais. Nao se pode colocar o Estado dentro de uma camisa de forga, minguando seus recursos, para que os objetivos tracados ndo fiquem ou nio

venham a ser frustrados. Deve haver disponibilidade para agir.”

% GIACOMONI, James. Receitas vinculadas, despesas obrigatérias e rigidez orcamentdria, In: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury (coords.), Orgamentos piiblicos ¢ direito

financeiro. Sdo Paulo: Ed. RT, 2011, p. 354.
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maneira abertos e vagos®, que possibilitam uma gama de op-

¢Oes para escolhas publicas dificeis™.

QOutro conceito correlato, mas nao idéntico, é o de afeta-
¢ao, que diz respeito as finalidades. Enquanto a vinculagio cria
um liame normativo entre receita e despesa, a afetacdo diz respei-
to a uma finalidade a ser realizada com aquela despesa. Afetar
é estabelecer uma finalidade, vincular é criar um elo financeiro

que une receitas aquela finalidade.

Na prética, os dois conceitos se entrelacam, embora te-
nham conotagdes distintas. Por exemplo, na Constituigdo
brasileira ha vinculagdo (liame) de 18% da receita de impostos
federais afetados (finalidade) & manutencio e desenvolvimento

do ensino, por forca do art. 212.

A vinculagio de receita obedece a um critério relacional, que
congrega a receita ao estabelecimento de uma finalidade. Afe-
tagdo ¢ o estabelecimento dessa finalidade, que ocorre através da vinculagao
financeira de uma receita a uma despesa, 6rgéo ou fundo, obedecidas

as restricoes normativas.

Conceito préximo ao de afetagio é o de referibilidade, aplica-
vel as contribuicdes, espécie tributdria cuja carateristica prin-
cipal é estabelecer uma destinagdo para a sua arrecadagdo,
sem que haja uma vinculagdo formal (um liame financeiro)
entre receita e despesa. Pode-se dizer que a referibilidade das
contribuicdes é um tipo de afetacdo sem liame normativo for-
mal e especifico. O liame da referibilidade decorre do préprio tipo

tributdrio das contribuicoes.

Assim, a arrecadacio do PIS deve ser referida aos gastos

com o seguro-desemprego; a arrecadaciao das contribuicoes

previdenciarias deve ser utilizada para custeio do regime de

aposentadoria e pensdes, e assim por diante.

Quando o Estado opta por arrecadar através de contri-
buigdes, ja traz uma necessaria referéncia quanto a sua aplicabi-
lidade no tipo de gasto que gerou a imposicao através da via

tributdria eleita.

Pode ocorrer, contudo, que seja previsto um liame vincu-
lativo formal, como ocorre no caso da CIDE, art. 177, §2°, 11,

CF, que estabelece destinagdo especifica para sua arrecadacio.

Outro conceito é o de priorizagdo de certas atividades, que
se identifica quando a norma se destaca uma atividade que
deve ser tratada de maneira favoravelmente diferenciada por
parte dos Poderes Publicos, o que pode ou nio se referir di-
retamente a matéria financeira. Trata-se de uma espécie de
recomendacdo normativa, que corresponde a um destaque que

aquela atividade deve receber.

Deve-se distinguir os conceitos de afetacdo e de vinculagdo,
de outro, que diz respeito a distribuicdo do produto da arrecadagdo,
que € pertinente ao sistema de reparticio da receita, de fe-

deralismo fiscal, de rateio de valores entre entes federados.

A distribuicio do produto da arrecadacdo obedece a um crité-
rio espacial, geografico. No rateio federativo (distribuicio do
produto arrecadado) nido hd uma finalidade diretamente esta-
belecida, mas a expressio do federalismo cooperativo da Constitui-
¢ao de 1988 para financiamento dos entes subnacionais, parte

do qual contém vinculagdes a satde e ao ensino.”

Conceito distinto dos anteriores é o de despesa obrigatéria,
ou gasto obrigatério, também conhecido como despesas de execu-

cdo obrigatéria. “Diferentemente da vinculagio da receita, a

% COSTA, Franselmo Aratjo e TOLINI, Hélio Martins. Vinculagdes das receitas orgamentdrias: teoria e pratica, In: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury (Coords.),

Orgamentos piiblicos e direito financeiro, Sio Paulo: Ed. RT, 2011, p. 953. Registram ou autores que ha “grande flexibilidade alocativa ‘por dentro’ dessas vinculagdes, que

permite a escolha de distintos programas ou acdes como beneficidrias desses recursos”.

70 SCAFF, Fernando Facury. Orcamento Republicano e Liberdade Igual — Ensaio sobre Direito Financeiro, Reptblica e Direitos Fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Ed.

Férum, 2018.

7! Regis Fernandes de Oliveira distingue o sistema de fundos de participagdo, pelos quais se distribui o produto da arrecadacdo de forma interfederativa, do sistema de fundos de

destinaco que cria vinculagdo da receita afetando-a a um fundo. OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro cit., Sio Paulo: Malheiros, 3* ed, 2010, p. 312 € ss.
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despesa obrigatéria resulta da legislagdo que cria beneficios
independentemente da existéncia de fonte de recursos para

atendé-la”.”?

Nas despesas obrigatérias ndo existe uma vinculagio direta a
fonte de recursos. Sao despesas dessa natureza os gastos com
pessoal, os encargos da divida publica e os gastos com apo-
sentadorias e pensdes’, dentre outras, e que verdadeiramente
engessam o orcamento’, fazendo com que a discussao sobre
sua natureza obrigatéria ou vinculada tenha ficado apenas nas

franjas das disponibilidades econ6micas remanescentes.”
Dessa forma, sio seis os conceitos envolvidos e correlatos:

1. Vinculagdo, que permite a criagdo do liame normativo

entre receita e despesa;

2. Afetagio, que estabelece a finalidade da despesa/
destinacdo dos recursos, sem que exista um liame

normativo;

3. Referibilidade das contribuicdes, que decorre da prépria
espécie tributéaria adotada, que cria uma espécie de
afetagdo entre receita e despesa, préprio da espécie tri-

butaria contribuiges;
4. Priorizagdo de certas atividades;

5. Rateio federativo de parcela do que é arrecadado pela

Uniao; e o

6. Gasto obrigatério, que obriga a realizacdo de uma des-
pesa sem que necessariamente existam recursos a ela

diretamente vinculados por um elo normativo.

Feitas estas consideragdes, passa-se a andlise das
ressalvas ao principio da nio-afetacio na CF/88, que, como
serd visto, trata de quatro das espécies acima referidas: rateio federativo,

vinculagdo, priorizacdo e afetacdo.

3 EXEGESE DAS EXCECOES
PREVISTAS NO ART. 167, IV, CF/88

O mesmo inciso que consagra em sua parte inicial o prin-
cipio da liberdade do legislador orgamentdrio, instituindo a
nao-afetagdo de impostos a despesa, fundo, 6rgio ou funcio,
estabelece diversas ressalvas excepcionando seu comando
geral. Tais ressalvas demonstram que a Liberdade do Legislador
Orgamentdrio nao é completa. Para facilitar a explanacio é ade-

quado dividir a norma em diferentes partes, assim:

1) E vedada a vinculacdo de receita de impostos a dérgao,

fundo ou despesa;
2) Ressalvadas:
a. O rateio federativo (reparticio do produto da arreca-

dacdo) dos impostos a que se referem os arts. 158
€ 159,
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7 GIACOMONI, James, Receitas vinculadas, despesas obrigatérias e rigidez orcamentdria, In: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury (coords.). Orcamentos pitblicos e

direitofinanceiro cit., p. 354.

73 Esses dois exemplos, inclusive, encontram-se “blindados” no sistema orcamentario brasileiro, pois a Constituicao impede que o Congresso Nacional modifique

a proposta de lei orcamentdria anual enviada pelo Poder Executivo quanto ao que tiver sido estabelecido para gastar nessas rubricas — art. 166, § 3.°, Il. Trata-se de

algumas das cldusulas pétreas orgamentdrias, conceito desenvolvido na obra: SCAFF, Fernando Facury. Orgamento Republicano e Liberdade Igual — Ensaio sobre Direito Financeiro,

Republica e Direitos Fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2018.

7 ROCHA, Francisco Sergio. Orcamento e planejamento: a relagdo de necessidade entre as normas do sistema orcamentdrio, In: CONT], José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury

(coords.), Orgamentos piiblicos e direito financeiro, Sdo Paulo: Ed. RT, 2011, p. 742: “O orcamento é muito mais do que uma previsdo de receita e estimativa de despesa em

um contexto de controle politico, surgindo como um mecanismo de planejamento, aplicacio e controle sobre o recurso publico, procedendo a uma interagdo entre

Executivo e Legislativo na efetivacio das politicas publicas em observancia ao comando da Constituigao”
7 DALLARI, Adilson de Abreu. orcamento impositivo, in: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury (coords.), Orcanmentos priblicos e direito financeiro, Sdo Paulo: Ed.

RT, 2011, p. 327: "O antigo debate sobre o cardter autorizativo ou impositivo do orcamento nao tem mais sentido, diante da pletora de normas que nio deixam

sombra de davida quanto ao fato de que o sistema de orcamentos ¢, na verdade, um subsistema do conjunto articulado de projetos e programas que devem orientar o

planejamento governamental, o qual, nos termos do art. 174 da CF, é determinante para o setor ptblico”.
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b. A vinculacio de recursos para as acdes e servicos
publicos de satde, (como determinado) pelo art.
198, §2°; e para manutencao e desenvolvimento do
ensino (como determinado) pelo art. 212; além do
que estabelece o art. 218, §5°, o qual permite que
Estados e o Distrito Federal vinculem parcela de sua
receita orcamentdaria a entidades publicas de fomen-

to ao ensino e a pesquisa cientifica e tecnoldgica;

c. A priorizagdo de recursos para realizacao de ativida-
des da administragéo tributdria, como determina-
do, pelo art. 37, XXII;

d. A afetacdo para a prestaciio de garantias as operagdes de crédi-
to por antecipacdo de receita, previstas no art. 165, §8°,

bem como o disposto no §4° deste artigo.

A primeira excecao, a rigor, refere-se as transferéncias intergo-
vernamentais, entregues pela Uniao aos Estados e aos Munici-
pios, através dos Fundos de Participagiao dos Estados (FPE)
e dos Municipios (FPM). Como referido, nio se trata de uma
vinculagdo, mas da transferéucia de recursos fusita ao modelo federativo
brasileiro, a qual se torna receita prépria desses entes fede-
rados e comporédo a Liberdade do Legislador Orcamentério

estadual e municipal.

A segunda excegdo é uma vinculagdo de recursos para o fi-
nanciamento da satde e do ensino, conforme determinado
pelo art. 198, §2° e pelo art. 212, CF, bem como a que tra-
ta da vinculacdo de recursos orgamentarios de Estados e do
Distrito Federal para instituigdes ptblicas que fomentem o

ensino ou a pesquisa cientifica e tecnoldgica (art. 218, §5°).

Uma terceira ressalva é a recomendagdo de prioridade para a

“realizagdo de atividades da administracdo tributéria, como

determinado”, pelo art. 37, XXII, CF. Neste caso, nao ha vin-
culagdo por caréncia de liame financeiro entre receita e despesa especificas,
havendo apenas uma recomendagdo de priorizagdo dessas ativida-
des em face das demais, ndo havendo uma fonte especifica de recur-
sos para financiar estas atividades de administragdo tributdria.
Nao ha liame prévio entre receita e despesa, e sequer afetagio de

recursos.

A quarta ressalva diz respeito a afetacdo para a prestagio de
garantias, isto &, permite due sejam prestadas nas operacoes de crédito que
forem realizadas através de antecipagdo de receita orcamentdria, pois
estas se caracterizam como operacio financeira de hot money,
cujo valor que se obtém para pagamento em curto prazo, o
que é caracteristico das operacoes de ARO — Antecipacgio de
Receita Orcamentdria, rigidamente reguladas pelo art. 38 da
Lei de Responsabilidade Fiscal, ou as que se refiram a opera-
¢oes de crédito interfederativo, reguladas também pelos arts.
167, IV e §4° e art. 160, CE.

4 A INTERPRETACAO DO ART. 167, IV,
PELO STF

4.1 NAO-AFETACAO APENAS PARA
IMPOSTOS

Confirmando que o art. 167, IV, da atual Constituicao ape-
nas se refere a ndo-afetacio de impostos, o STF ja decidiu pela
constitucionalidade da afetacio de taxas, como se vé na ADI
3.643, Ministro Ayres Britto”, julgamento realizado em 2006.
E nas ADIs 2.556 e 2.568, foi considerada constitucional a
contribuicdo social instituida pela LC 110/01, Ministro Joaquim

Barbosa”, julgado em 2012. Foi decidido ser absolutamente

76 ADI 3.643, Ministro Ayres Brito: “E constitucional a destinacdo do produto da arrecadagao da taxa de policia sobre as atividades notariais e de registro, ora para

tonificar a musculatura econdmica desse ou daquele 6rgio do Poder Judiciario, ora para aportar recursos financeiros para a jurisdigdio em si mesma. O inciso [V do art.

167 da Constituigao passa ao largo do instituto da taxa, recaindo, isto sim, sobre qualquer modalidade de imposto”.

7 ADI1 2.556 e ADI 2.568, excerto do voto do relator, Ministro Joaquim Barbosa, em ambas: “As restrigdes previstas nos arts. 157, Il e 167, IV da Constituigao sdo

aplicdveis aos impostos, e, no caso em exame, trata-se da espécie tributdria contribui¢do, nitidamente caracterizada pela prévia escolha da destinagdo especifica do

produto arrecadado.”
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irrelevante para a declaracio de sua inconstitucionalidade,
se a vinculacdo ocorre antes ou depois da arrecadagdo dos
impostos, conforme a ADI 1.750, julgada em 2006, relatada
pelo Ministro Eros Grau acerca de uma lei distrital sobre

[PVA.7

Nas ADIs 2.059 e 2.129, julgadas em 2006, e no RE
570.513 AgR, julgado em 2008, todos relatados pelo Minis-

tro Eros Grau”, foi permitido destinar emolumentos a fundos.

Mesmo sem caracterizar um imposto especifico, ja foi
declarada inconstitucional pela ADI 1.759, relativamente
ao Estado de Santa Catarina, relatada pelo Ministro Gilmar
Mendes, a vinculagio de “parte da receita do Estado”, mesmo que
através de Emenda Constitucional estadual, destinada a pro-
gramas de desenvolvimento do setor primério da economia.®
Também na ADI 2.123, julgada em 2001 e relatada pelo Mi-
nistro Marco Aurélio, foi declarada inconstitucional a vincu-
lagdo dos valores de Imposto de Renda Retido na Fonte dos
servidores do Poder Judiciédrio estadual, destinados ao Fundo

Especial do Tribunal de Justiga do Espirito Santo.

A vinculagdo para a concessdao de incentivos tarifdrios foi
considerada inconstitucional pelo menos duas vezes. Na ADI
2848, julgada em 2003, relatada pelo Ministro [lmar Galvao®,

foi declarada inconstitucional norma do Estado do Rio Grande

do Norte que buscava reduzir o custo fiscal da energia elétri-
ca para consumidores de baixa renda por meio do ICMS. Pela
ADI 4.511, relatada pelo Ministro Edson Fachin® e julgada em
2016, foi declarado inconstitucional incentivo tarifdrio, igualmente
ancorado no ICMS, para grandes consumidores industriais de

dgua, envolvendo norma do Distrito Federal.

4.2 VINCULACAO AO ENSINO,
UNIVERSIDADES, CIENCIA E
TECNOLOGIA

O STF efetuou interpretacio restritiva no que se refere a nao-
-afetacgdo de recursos ao ensino em um caso envolvendo a UER] —
Universidade do Estado do Rio de Janeiro e a FAPER] — Fundagao
de Amparo a Pesquisa do Estado do Rio de Janeiro, dissociando a

expressa mencio efetuada ao ensino no art. 218, §5°.

Isso ocorreu na ADI 780, relatada de forma cautelar pelo
Ministro Carlos Mério Velloso®, julgada em 1993, na qual se
discutia duas diferentes vinculacoes: para a FAPER] e para a
UER]J. O percentual atribuido a FAPER] foi presumido cons-
titucional, amparado no art. 218, §5°, porém o referente a
UREJ foi declarado inconstitucional, por violar o art. 167,
IV. Em 2008, o Ministro Celso de Mello, em substituigdo ao
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78 ADI 1.750, Ministro Eros Grau: “irrelevante se a destinacdo ocorre antes ou depois da entrada da receita nos cofres pablicos”. No mesmo sentido: ADI n® 3.576/RS,
Relatora Ministra Ellen Gracie, julgado em 2007.

7 RE 570.513-AgR, Ministro Eros Grau: “1. Preceito de lei estadual que destina 5% [cinco por cento] dos emolumentos cobrados pelas serventias extrajudiciais e nio
oficializadas ao Fundo Estadual de Reaparelhamento e Modernizacio do Poder Judiciério - FUNDESP nao ofende o disposto no art. 167, IV, da Constituigao do Brasil
Precedentes.”

% ADI 1.759, Ministro Gilmar Mendes: “Agao direta de inconstitucionalidade contra o inciso V do § 3° do art. 120 da Constituicdo do Estado de Santa Catarina, com a
redagdo dada pela EC 14, promulgada em 10-11-1997. Vinculagdo, por dotacio orgamentéria, de parte da receita corrente do Estado a programas de desenvolvimento
da agricultura, pecudria e abastecimento. Inconstitucionalidade. Afronta a iniciativa privativa do chefe do Poder Executivo em tema de diretrizes orcamentarias.
Precedentes. Violacao ao art. 167, 1V, da Constituicdo. Precedentes.”

8t ADI 2.848, Ministro llmar Galvao: “A lei potiguar impugnada, ao instituir programa de fornecimento gratuito de energia elétrica financiado com parcela da
arrecadagdo do ICMS, produziu vinculagio da receita de imposto, vedada pelo mencionado dispositivo constitucional”.

2 ADI 4.511, Ministro Edson Fachin: “ 1. A jurisprudéncia desta Corte é pacifica no sentido de que a presente situagao normativa representa burla direta a vedacio

de vincular a arrecadacio de impostos a finalidades especificas e ndo previstas em nivel constitucional, nos termos do art. 167, IV, da Constituigao da Republica.
Precedentes: ADI 2529, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 06.09.2007; ADI 1750, Rel. Min. Eros Grau, DJ 13.10.2006; ADI 2848 MC, Rel. Min. llmar Galvao, DJ
02.05.2003; e ADI 1848, Rel. Min. llmar Galvao, DJ 25.10.2002.”

83 ADI 780, Ministro Carlos Mario Velloso: “Indeferimento da cautelar no que concerne ao art. 329, que estabelece que o Estado manterd Fundagao de Amparo a
Pesquisa, atribuindo-lhe dotagdo minima correspondente a 2% da receita tributéria, para aplicacdo no desenvolvimento cientifico e tecnoldgico. E que, no ponto, a
Constituigdo Federal faculta aos Estados e ao Distrito Federal vincular parcela de sua receita orgamentaria a entidades publicas de fomento ao ensino e a pesquisa
Cientifica e tecnoldgica. C.F, art. 212, § 5°. Precedentes do STF: ADIns n® 550-2-MT, 336-SE e 422.”
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Ministro Carlos Mério, julgou prejudicada a ADI 780 em ra-
z&0 do advento da Emenda Constitucional 4 a Constituigdo
do Estado do Rio de Janeiro.

Em 2008 foi proposta nova ADI pelo Governador do Es-
tado do Rio de Janeiro, atacando os mesmos dispositivos. Por
decisio monocratica, em face de estar no exercicio da Presi-
déncia da Corte, o Ministro Gilmar Mendes deferiu liminar
na ADI 4.102 para suspender a vinculagao a UER], mantendo
a da FAPERJ, nos exatos termos em que havia sida deferido
cautelarmente na ADI 780. A liminar foi submetida a referen-
do pela relatora, Ministra Carmen Licia, tendo sido confir-
mada a unanimidade. A decisdo de mérito, julgada em 2014,
manteve o que havia sido decidido anteriormente quanto a
presuncao de constitucionalidade da vinculagao para a FA-
PERJ, ancorada no art. 218, §5° e de ser inconstitucional a

vinculagdo para a UERJ, por violar o art. 167, [V.

Observa-se nesse julgamento uma clara dependéncia de tra-
jetéria (path dependence) na jurisprudéncia do STF sobre o tema,
pois o que havia sido discutido na Medida Cautelar da ADI
780, foi mantido na decisdo monocratica, no referendo e na
decisao de mérito na ADI 4.120. O ponto central é que nao
foi feita nenhuma correlacio sequer, em nenhum desses jul-
gamentos, ao fato de que a UERJ é uma “entidade pitblica de
fomento ao ensino...”, a teor do que expressamente consta no art.
218, §5°, que amparou a vinculagdo & FAPERJ, na frase se-
guinte do mesmo artigo: “...c a pesquisa cientifica e tecnolégica”. O
debate sequer foi cogitado, até mesmo para eventualmente
ser afastado — é como se a palavra “ensino” nao constasse da

referida norma.

E curioso observar que, nesse meio tempo, em 2009, havia
sido proferida decisido reconhecendo a constitucionalidade da
vinculacao ao ensino, embora nio tenha sido cogitado no de-
bate o art. 218, §5°. Por meio da ADI 2.447, relatada pelo Mi-
nistro Joaquim Barbosa®*, ndo foi reconhecida violagio ao art.
167, IV, de Emenda a Constituicio do Estado de Minas Ge-

rais que estabelecia vinculagao de 2% da receita orcamentéria

corrente ordindria para a Universidade Estadual de Minas Ge-
rais e para a Universidade Estadual de Montes Claros e outros
7,5% para serem usados prioritariamente para a criagao e im-
plantagdo de cursos superiores nos vales do Jequitinhonha e
do Mucuri. Tais percentagens estavam inseridas no percentual
de 25% que a Constituicio Federal obriga os Estados a vincu-

larem aos gastos com ensino, consoante o art. 212.

Ocorre que, mesmo tendo sido declarada constitucional
a vinculagio para as Universidades estaduais de Minas Gerais
em 2009, passou a ser dominante o caso UER]J, julgado no
mérito em 2014 (ADI 4.120, com o precedente da ADI 780,
este de 1993), sendo a interpretagdo das duas vinculagdes ao

ensino analisadas de forma isolada, e ndo sistemética.

A dependéncia de trajetéria (path dependence) sobre esse tema
pode ser constatada na ADI 6.275, pela qual se discutia Emen-
da Constitucional do Estado de Mato Grosso que havia vincu-
lado até 2% de sua receita corrente liquida para a UNEMAT —
Universidade do Estado de Mato Grosso, bem como ampliado
para 35% o montante a ser destinado pelo Estado ao ensino.
O despacho liminar foi concedido pelo Ministro Alexandre de
Moraes em dezembro de 2019, e julgado o mérito em 2020.
Dentre os diversos acérdaos mencionados para demonstrar a
inconstitucionalidade, alguns discutiam vinculagao para sadde
(ADI 6059 e ADI 5897), outros a subvinculagdo para obras
na drea de ensino (ADI 820), vinculagdo de precatérios (ADI
584), vicio de iniciativa legislativa sobre a matéria (ADI 2.247,
na qual a vinculagdo para o ensino foi mantida), fundo de com-
bate as desigualdades regionais (ADI 3.576), até se chegar ao
precedente da UERJ (ADI 4.102). Todos esses casos conver-
gem para a andlise do art. 167, IV, ndo tendo sido sequer referi-
da a vinculacio para o ensino prevista no art. 218, §5°. Na ADI
6.275 o STF declarou inconstitucional as vinculagdes, vencido
o Ministro Edson Fachin, que nao identificou impedimento
constitucional na ampliacdo do financiamento do direito ao

ensino, e o Ministro Ricardo Lewandowski.

4 ADI 2.447, Ministro Joaquim Barbosa: “Norma constitucional estadual que destina parte das receitas orcamentdrias a entidades de ensino. (...) Inexisténcia de

violacdo material, em relagdo aos arts. 167, [V, e 212 da Constituicdo, na medida em que nao ha indicagio de que o valor destinado (2% sobre a receita orcamentdria

corrente ordinaria) excede o limite da receita resultante de impostos do Estado (25% no minimo)”.
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Fruto desse entendimento, constata-se que nos julgamen-
tos no STF hé prevaléncia da presuncao de constitucionali-
dade quando se analisa a vinculagao a ciéncia e tecnologia, de

acordo com o permissivo do art. 218, §5°, CF.

Tudo indica, @ mingua de outras referéncias, que o leading
case adveio da ADI-MC 336, relatada pelo Ministro Célio Bor-
ja, com referéncia ao Estado de Sergipe. Registra-se em seu
voto a correlacio® entre o art. 167, IV e o art. 218, §5° para
indeferir a liminar pleiteada que buscava declaragao de incons-
titucionalidade da vinculagdo para o financiamento de ciéncia
e tecnologia. Esta correlagio ndo foi levada em consideragao nos

julgamentos subsequentes sobre ensino, como exposto.

Outras decisoes advieram favoravelmente a vinculagao
para ciéncia e tecnologia, como a ocorrida em 1993, atra-
vés da ADI 780, relatada pelo Ministro Carlos Mério Vello-
so como Medida Cautelar, j4 comentada, acerca de Fundo
criado pelo Estado do Rio de Janeiro em prol da FAPER]. O
mesmo sentido foi adotado em 2002, pela ADI 550, relatada
pelo Ministro [Imar Galvao, acerca do Estado de Mato Gros-
so. Em 2010, a ADI 336 foi relatada pelo Ministro Eros Grau,
relativamente ao Estado de Sergipe, confirmando o que havia
decidido o Ministro Célio Borja na Medida Cautelar®®. Em

2019 foi apreciada demanda semelhante quanto ao Espfrito
Santo, pela ADI 422, relatada pelo Ministro Luiz Fux®”.

Registra-se que pelo ARE 1.326.785, relatado pelo Mi-
nistro Edson Fachin em 2023, foi declarada inconstitucional
vinculagdo indireta para tecnologia criada pelo Municipio de
Goiania com recursos do ISS*. Na decisao foi observada vio-
lagdo ao art. 167, IV, restando silente quanto ao art. 218, §5°,
que poderia ter sido utilizado até mesmo para o afastar, pois se

refere ao Ambito estadual, e o caso em apreco era municipal.

Assunto assemelhado e correlato as vinculagoes é o das
desvinculagdes. Em 2020 foi julgado inconstitucional Decreto
fluminense que buscava desvincular recursos do Fundo ge-
rido pela FAPER], através do Ag.Reg. no RE 1.244.992, que
teve por relator o Ministro Alexandre de Morais®. Foi pre-
servada a fonte de recursos vinculada, sem a possibilidade de

aplicacio de desvinculagdo naquela ocasido.

Situacdo peculiar ocorreu no julgamento da ADI 820,
em 2008, relatada pelo Ministro Eros Grau. O art. 202 da
Constituicao do Estado do Rio Grande do Sul previa pata-
mar de 35% da receita de impostos e transferéncias (superior

ao minimo de 25% estabelecido pela Constituigdo Federal)
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85 ADI-MC 336, Ministro Célio Borja: “Nao vejo, data venia, em que a determinacdo para que seja criado ‘um fundo estadual de apoio a ciéncia e pesquisa tecnolégica’
(expressdo criticada no §1°, art. 235, supra) possa violar o disposto no art. 167, IV da Constituigao Federal, que veda ‘a vinculagdo de receita de impostos a 6rgio,
fundou despesa’. Quanto a determinagio constante do citado art. 235, §2° (destinagao, para tal fim, de uma parcela da receita anual ‘nunca inferior a meio por cento da
arrecadagio tributéria do Estado, dela deduzidas as transferéncias feita ao Municipio’), penso que, a vista do disposto no §5° do art. 218 da Constituigao Federal ndo é
de suspender-se a eficicia do §2° do art. 235 da Constituicio do Estado de Sergipe.”

8¢ ADI 336, Ministro Eros Grau: “3. Acdo direta julgada improcedente em relacdo: ii) ao disposto no artigo 235, §§ 1° e 2°, que versa sobre a criagdo de fundo estadual
de apoio a ciéncia e pesquisa tecnoldgica, bem como sobre o limite da receita anual a ser destinado a esse fim. (...). O § 5° do artigo 218 da CB/88 permite a destinacio
de receita orcamentdria a entidades publicas de fomento a pesquisa cientifica e tecnoldgica.”

7 ADI 422, Ministro Luiz Fux: “3. O artigo 218, §5°, da Constituicio Federal faculta aos Estados membros e ao Distrito Federal a vinculagio de parcela de suas
receitas orgamentarias a entidades ptblicas de fomento ao ensino e a pesquisa cientifica e tecnolégica. Precedentes: ADI 550, rel. min. [lmar Galvao, Plenario, DJ

de 18/10/2002; e ADI 336, rel. min. Eros Grau, Plenério, DJ de 17/9/2010; e ADI 3.576, rel. min. Ellen Gracie, Plenédrio, D) de 2/2/2007. 4. O artigo 197, §2°, da
Constituigio do Estado do Espirito Santo determina a destinacio anual de percentual da receita orcamentéria estadual ao fomento de projetos de desenvolvimento
cientifico e tecnolégico, hipétese que encontra fundamento no artigo 218, §5°, da Constituicio Federal.”

% ARE 1.326.785, Ministro Edson Fachin: 1. No caso em questdo, a previsao de rentincia ou beneficio fiscal condicionado a gastos pelo contribuinte a fim especifico
configura, de forma indireta, vinculacdo de valores devidos a titulo de imposto, ainda que essa destinacio ocorra antes da arrecadacio do tributo. 2. Situagdo normativa
que representa burla direta a vedagdo de vincular a arrecadacio de impostos a finalidades especificas e ndo previstas em nivel constitucional, nos termos do art. 167, [V,
da Constituigao Federal. 3. Agravos regimentais a que se nega provimento.”

% Ag. Reg. no RE 1.244.992, Relator Ministro Alexandre de Morais: “3. Em contrapartida, o art. 218, § 5°, da Constituigao da Republica permite a destinagdo de receita
orcamentdria a entidades publicas de fomento a pesquisa cientifica e tecnoldgica. 4. Portanto, o Decreto 45.874/2016, ao desvincular 30% da receita orcamentaria
destinada a Fundacio de Amparo a Pesquisa - FAPER], violou o art. 332 da Constituigdao do Estado do Rio de Janeiro, bem como os arts. 2° (separagdo de poderes) e

art. 165, I11 (limites da atuagdo do Poder Executivo no processo legislativo orgamentério), ambos da Constituicao Federal. “
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na manutengdo e desenvolvimento do ensino. Porém seu §2°
previa uma subvinculagdo estabelecendo que pelo menos 10%
“serdo aplicados na manutencgdo e conservagao das escolas
publicas estaduais, através de transferéncias trimestrais de
verbas as unidades escolares, ...". No caso, foi declarada in-
constitucional essa subvinculagdo prevista no §2° do art. 202 da

Constituicao gatcha, por infringéncia ao art. 167, IV, CE*

4.3. VINCULACAO A SAUDE

Sobre esse tema o problema central identificado diz res-
peito a ampliagdo da vinculagdo da receita para o setor de sadde,

além dos parametros estabelecidos na Constituicao Federal.

Verifica-se tal posicao na ADI 1.848, relatada pelo Minis-
tro Ilmar Galvao®' em 2002, referente a norma do Estado de
Rondénia que determinava o percentual de 10% da receita
de impostos para o Sistema Estadual de Sadde, vinculando
os Municipios. Foi entendido que tal determinagio violava o

que estabelecia o art. 167, [V.

Em 2019 foram julgadas a ADI 5.897, relatada pelo Minis-
tro Luiz Fux, acerca de norma do Estado de Santa Catarina®?
e a ADI 6.059, relatada pelo Ministro Alexandre de Mora-
es, envolvendo norma do Estado de Roraima®, ambas de-

clarando inconstitucionais a vinculagdo a acoes de satide em

percentual superior ao indicado pelo art. 167, [V, e art. 198,
CE em linha com a Lei Complementar 141, de 2012.

Tais decisdes merecem criticas ao interpretar como teto 0
percentual minimo criado pela Constituicao Federal e pela Lei
Complementar 141/12, pois se referem ao direito fundamental a
satde, que necessariamente deve ser interpretado de forma am-
pliativa, em conjunto com o respeito & autonomia federativa de Esta-

dos e Municipios. Trata-se de percentagem minima, e ndo méxima.

Idéntico raciocinio deve ser usado para o direito funda-
mental ao ensino, que pode vincular até mesmo parcelas da
receita orgamentdria, a teor do art. 218, §5°, conceito distinto

de receita de impostos.

4.4. NAO-VINCULACAO A FUNDOS

O STF j4 decidiu que a afetacio de impostos a fundos
especificos é inconstitucional, excetuados os referentes a ci-

éncia e tecnologia, conforme exposto.

Colacionam-se, dentre outros, casos relatados pelo Minis-
tro Eros Grau, ADI 1.750, em 2006, relativamente ao financia-
mento de esportes no Distrito Federal®; ADI 3.576, Ministra
Ellen Gracie, julgada em 2006, sobre norma do Estado do Rio

% ADI 820, Ministro Eros Grau: “Manutencdo e desenvolvimento do ensino ptblico. Aplicagao minima de 35% da receita resultante de impostos. Destinagio de

10% desses recursos a manutengao e conservagio das escolas publicas Estaduais. (...) A determinagdo de aplicacdo de parte dos recursos destinados a educagdo na
‘manutengao e conservagao das escolas publicas estaduais’ vinculou a receita de impostos a uma despesa especifica — afronta ao disposto no art. 167, IV, da CF/1988".

o ADI 1.848, Ministro [lmar Galvao: “A disposicao da Constituigdo do Estado de Rondonia, ao prever que se aplique nunca menos de dez por cento da receita de
impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, no sistema de sadde, vincula a receita tributaria em hipétese nao enquadrada nas ressalvas do inc. [V do art.
167 da Constituicdo Federal. Cautelar deferida.”

22 ADI 5.897, Ministro Alexandre de Moraes: “5. O artigo 167, IV, da Constituigio Federal veda o estabelecimento de vinculacdo de receitas proveniente de impostos,
quando ndo previstas ou autorizadas na Constituicio Federal, porquanto cerceia o poder de gestio financeira do chefe do Poder Executivo e obsta o custeio das
despesas urgentes, imprevistas ou extraordindrias, que se facam necessérias ao longo do exercicio financeiro, tanto mais que deve dar-se aplicagao aos recursos de
receita ptblica consoante critérios de responsabilidade fiscal consentdneos com os anseios democraticos. Precedentes: ADI 1.759, Rel. Min. Gilmar Mendes, Plenério,
DJe de 20/8/2010; ADI 1.750, Rel. Min. Eros Grau, Plenario, DJ de 13/10/2006.”

% ADI 6.059, Ministro Alexandre de Moraes: “2. As vinculacdes previstas no art. 198, §2°, da CF nio poderiam ser disciplinadas pelas Constituigdes Estaduais ou pelas
Leis Organicas, sob pena de indesejado engessamento do processo legislativo para aprovagio de tais normas, em prejuizo da reavaliagio dos indices a cada quinquénio,
conforme determina expressamente o art. 198, § 3°, da CE.”

°t ADI 1.750, Ministro Eros Grau (que confirmou a Medida Cautelar concedida anteriormente, cujo relator fora o Ministro Nelson Jobim): “E inconstitucional a lei
complementar distrital que cria programa de incentivo as atividades esportivas mediante concessio de beneficio fiscal as pessoas juridicas, contribuintes do IPVA, que
patrocinem, facam doagdes e investimentos em favor de atletas ou pessoas juridicas. O ato normativo atacado faculta a vinculagio de receita de impostos, vedada pelo

art. 167, IV, da CB/1988. Irrelevante se a destinacio ocorre antes ou depois da entrada da receita nos cofres pablicos.”
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Grande do Sul que criou o Fundo Partilhado de Combate as
Desigualdades Sociais e Regionais naquele Estado®; Ministro
Gilmar Mendes, ADI 2.529, julgado em 2007, referente ao
financiamento da cultura no Estado do Parand”; Ag. Reg. no
RE com Ag. 665.291, Ministro Roberto Barroso, relativo a
norma do Municipio de Tupandi, no Estado do Rio Grande
do Sul, que vinculava quota-parte de ICMS para aplicacao em
satde, declarada inconstitucional em 2016°7; ADI 553, Minis-
tra Carmen Licia, julgada em 2018, acerca do Fundo para o
Desenvolvimento de Pequenas e Médias Empresas do Estado
do Rio de Janeiro®; ADI 3.550, Ministro Dias Toffoli, julgada
em 2019, que previa a concessao de créditos tributarios de
ICMS como contrapartida ao Fundo de Aplicagdes Econdmi-

cas e Sociais do Estado do Rio de Janeiro®.

Discrepa desse rol a ADI 7363-MC, de 2023, relati-
vamente a um Fundo do Estado de Goias (FUNDEINFRA).
O Ministro Dias Toffoli havia concedido a liminar sustando
a vinculagdo da arrecadagdo determinada pela lei goiana, to-
mando por base a infringéncia ao art. 167, IV. Ao submeter

sua decisao ao referendo do Plenério, o Ministro Edson Fa-

chin liderou a divergéncia sob o argumento da falta de fu-
mus boni juris'®, posigdo que se tornou majoritdria, vencidos
os Ministros Dias Toffoli (relator original), Roberto Barroso
e André Mendonca. A peculiaridade distintiva no presente
caso, que o faz ser divergente dos anteriores, diz respeito ao
fato de que este fundo implica majoragio da carga tributéria,
enquanto nos demais houve sua redugdo. Naqueles houve
declaracao de inconstitucionalidade, e no FUNDEINFRA

foi negada a tutela liminar por auséncia de fumus boni juris.

O paralelo utilizado pelo Ministro Edson Fachin foi o
FUNDERSUL, ADI 2.056, relatada pelo Ministro Gilmar
Mendes'®" em 2007, na qual lei do Estado de Mato Grosso do
Sul havia conservado sua presuncao de constitucionalidade ao
instituir diferimento condicionado de ICMS, mediante o pagamen-
to de certa contribuicdo que nao foi considerada como tributo,

assim, afastada do &mbito de incidéncia do art. 167, IV.

Constata-se que nem sempre o STF perquire a espécie
tributdria para estabelecer a inconstitucionalidade do vinculo.
Em 2007 foi declarada inconstitucional lei do Estado de Santa
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% ADI 3.576, Ministra Ellen Gracie: "As normas em estudo, ao possibilitarem o direcionamento, pelos contribuintes, do valor devido a titulo de ICMS para o chamado

Fundo Partilhado de Combate as Desigualdades Sociais e Regionais do Estado do Rio Grande do Sul, compensando-se, em contrapartida, o valor despendido sob

a forma de crédito fiscal presumido, criaram, na verdade, um mecanismo de redirecionamento da receita de ICMS para a satisfacio de finalidades especificas e

predeterminadas, procedimento incompativel, salvo as excecoes expressamente elencadas no art. 167, IV, da Carta Magna, com a natureza dessa espécie tributaria.
Precedentes: ADI 1.750-MC, Rel. Min. Nelson Jobim, ADI 2.823-MC e ADI 2.848-MC, Rel. Min. llmar Galvao.”
% ADI 2.529, Ministro Gilmar Mendes: “"Agao direta de inconstitucionalidade. Lei 13.133/2001 do Estado do Parand que instituiu o Programa de Incentivo a Cultura,

vinculando parte da receita do ICMS ao Fundo Estadual de Cultura. Violagdo ao art. 167, IV, da CF. Precedentes. Agao direta julgada procedente.”

7 Ag. Reg. no RE com Ag. 665.291, Ministro Roberto Barroso: “1. Nos termos da jurisprudéncia da Corte, ¢ inconstitucional a destinacdo de receitas de impostos

a fundos ou despesas, ante o principio da ndo afetacio aplicado as receitas provenientes de impostos. 2. Pretensdo de, por vias indiretas, utilizar-se dos recursos

originados do repasse do ICMS para viabilizar a concessdo de incentivos a empresas. ”

% ADI 553, Ministra Carmen Lucia: “O Supremo Tribunal Federal assentou serem inconstitucionais as normas que estabelecem vinculagao de parcelas das receitas

tributérias a 6rgdos, fundos ou despesas, por desrespeitarem a vedacio contida no art. 167, inc. IV, da Constituicao da Republica”.
* ADI 3.550, Ministro Dias Toffoli: “3. Declara-se a inconstitucionalidade do art. 12 da Lei n® 4.546/2005 do Estado do Rio de Janeiro, que concede créditos

presumidos de [CMS aos contribuintes que destinarem recursos para o denominado Fundo de Aplicagdes Econdmicas e Sociais do Estado do Rio de Janeiro (FAES),

criado pela mesma lei, em igual proporcao as contribuigdes realizadas, mecanismo que consiste em indevida vinculacio de receita de impostos a fundo, ao arrepio do

art. 167, IV, da Constituigdo.”

1 ADI 7363-MC, Ministro Edson Fachin: “1. Alegada violacdo a vedagio constitucional & vinculagio de receita de impostos a fundo (artigo 167, inciso 1V, da

Constituicio Federal), parAmetro de controle de constitucionalidade insuficiente em sede de jufzo cautelar. 2. Auséncia de fumus boni iuris. Em sede de juizo cautelar ndo

ha elementos suficientes para definicdo da natureza juridica da exacio do FUNDEINFRA, quanto ao menos de eventual espécie tributaria e seus consectarios juridicos.

3. Existéncia de periculum in mora inverso diante do cenério atual do federalismo fiscal brasileiro na pauta deste Eg. Supremo Tribunal Federal. 4. Manifestagio pelo nao

referendo da medida cautelar”.

1 ADI 2.056, Ministro Gilmar Mendes: “A contribuicio criada pela lei estadual ndo possui natureza tributdria, pois esta despida do elemento essencial da

compulsoriedade. Assim, ndo se submete aos limites constitucionais ao poder de tributar”.
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Catarina, RE 218.874, Ministro Eros Grau'®, pela qual eram
vinculados superdvits arrecadatérios do ICMS para reajuste de venci-
mentos de servidores publicos, despregando a vinculacio dos
conceitos formais de Direito Tributdrio. Situagio semelhante
ocorreu no julgamento da ADI 6.045, Ministro Marco Auré-

13 em 2020, referente ao Estado de Roraima, tendo sido

lio
declarada inconstitucional norma que buscava vincular ao Po-
der Judicidrio estadual saldos orcamentdrios positivos. O mesmo se
verificou na ADI 1.759, relativa ao Estado de Santa Catarina,
Ministro Gilmar Mendes, na qual se declarou inconstitucional a
vinculagdo de “parte da receita do Estado”, mesmo que através
de Emenda Constitucional estadual, destinada a programas de

desenvolvimento do setor primério da economia.

Em todos esses casos o STF considerou inconstitucional a
norma estadual por violagdo ao art. 167, IV, CF, embora a vincu-
lacdo nio fosse diretamente referida a arrecadacio dos impostos,
mas ao superdvit arrecadatério ou a saldos orcamentdrios positivos, que pode
ocorrer sobre diversas formas, através de receitas tributdrias de
taxas ou de receitas patrimoniais. Os julgamentos na ADI 6.045,
no RE 218.874 e na ADI 1.759 contrastam com a posicao majori-
taria do STF no julgamento da ADI 7363-MC (FUNDEINFRA),
pela qual se busca a natureza tributdria da exacao para determinar

o liame vinculativo da receita a um Fundo.

4.5. VINCULOS OBRIGATORIOS
DETERMINADOS PELOS ESTADOS
AOS MUNICIPIOS

Caso interessante do ponto de vista federativo fiscal pode ser

visto na tentativa de Estados vincularem receitas dos Municipios.

Na ADI 1689, foi declarada inconstitucional norma do
Estado de Pernambuco que vinculava recursos dos Munici-
pios para financiar agdes em prol das criancas e adolescentes,

104

relatada pelo Ministro Sydney Sanches'® e julgada em 2003.

Na ADI 2.355-MC, relatada pelo Ministro Celso de
Mello e julgada em 2002, o Estado do Parand determinava
que os Municipios aplicassem em dareas indigenas 50% do
ICMS a eles transferido por determinacdo constitucional,
o que foi declarado inconstitucional na Medida Cautelar'®”
e confirmado em 2022 na decisdo de mérito, relatada pelo

Ministro Nunes Marques'®.

Em 2011, pela ADI-MC 4.597, relatada pelo Ministro
Marco Aurélio, foi decidido que norma do Estado do Ceara,
que vinculava recursos estaduais para o Fundo Estadual de
Atengdo Securitdria a Sadde era inconstitucional, pois ndo
ressalvava a parcela que deveria ser destinada aos Municipios,

o que infringia a autonomia municipal'®’.

122 RE 218.874, Ministro Eros Grau: “Reajuste automético de vencimentos vinculado a arrecadagio do ICMS e a indice de corregao monetéria. Inconstitucionalidade.
LC 101/1993 do Estado de Santa Catarina. Reajuste automatico de vencimentos dos servidores do Estado-membro, vinculado ao incremento da arrecadagao do ICMS
e a indice de corregiao monetéria. Ofensa ao disposto nos arts. 37, XIII; 96, II, b; e 167, IV, da CB. Recurso extraordindrio conhecido e provido para cassar a seguranca,
declarando -se, incidentalmente, a inconstitucionalidade da LC 101/1993 do Estado de Santa Catarina”.

193 ADI 6.045, Ministro Marco Aurélio: “Conflita com a Constituigdo Federal norma a direcionar, a fundo voltado ao pagamento de despesas do Judicidrio, em caréter
automatico e compulsério, saldo or¢amentario positivo, considerada a vedacio a ‘vinculagdo de receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa’ — artigos 2° e 167, inciso
1V, da Lei Maior.”

194 ADI 1.689, Ministro Sydney Sanches: “Por outro lado, interferindo no orcamento dos Municipios, ndo deixa de lhes afetar a autonomia (art. 18 da CF), inclusive no
que concerne a aplicagdo de suas rendas (art. 30, IlI) sendo certo, ademais, que os artigos 25 da parte permanente e 11 do ADCT exigem que os Estados se organizem,
com observéncia de seus principios, inclusive os relativos a autonomia orgamentéria dos Municipios”.

195 ADI-MC 2.355, Ministro Celso de Mello: “Transgressdo a clausula constitucional da ndo afetagdo da receita oriunda de impostos (CF, art. 167, IV) e ao postulado
da autonomia municipal (CF, art. 30, [I). Vedacao constitucional que impede, ressalvadas as excegdes previstas na propria Constituicdo, a vinculacio a 6rgao, fundo ou
despesa do produto da arrecadacao de impostos. Inviabilidade de o Estado- -membro impor ao Municipio a destinagdo de recursos e rendas que a este pertencem por
direito préprio. Ingeréncia estadual indevida em tema de exclusivo interesse do Municipio.”

1% ADI 2.355, Ministro Nunes Marques: 1. A parcela devida aos Municipios em razio da reparticao constitucional de receitas lhes pertence de pleno direito. 2. Viola a
autonomia municipal norma estadual que dispde sobre a destinagio dos recursos recebidos pelos Municipios a titulo de reparticio constitucional de ICMS.”

17 ADI-MC 4.597, Ministro Marco Aurélio: “Surge a plausibilidade do pedido e o risco, uma vez versada, na norma atacada, vinculagio imprépria, porque estranha a

Constituigao Federal, e a assungdo, pelo Estado, da administracdo de valores que devem ser repassados, integralmente, aos municipios.”

63

A Leitura: Belém, v.11, n.16, dez 2023



Secéo Especial

Estas decisdes sdo coerentes com o principio federativo,
pois os Estados ndo podem intervir na autonomia dos Muni-
cipios, conforme decidido no RE 572.762'%, relatado pelo
Ministro Ricardo Lewandowski e julgado em 2008, em caso
do Municipio de Timb6 contra o Estado de Santa Catarina,
no qual foi vedada a concessao de incentivos fiscais de ICMS
que inclufam a parcela que deveria ser transferida aos Muni-
cipios, o que ficou conhecido como cortesia com o chapéu albeio.
Nesse sentido, foi correta a declaragao de inconstitucionali-
dade da vinculagio pelos Estados de verbas dos Municipios,

por infringir o principio federativo.

Essas decisdes discrepam com o que foi decidido no Ag. Reg.
no RE com Ag. 665.291, Ministro Roberto Barroso, relativo a
norma do Municipio de Tupandi, no Estado do Rio Grande do
Sul (j4 referida), e que foi declarada inconstitucional em 2016.
Neste caso, foi o proprio Municipio que vinculou sua quota-
-parte de ICMS para aplicagao em agdes de satde, nao tendo
havido uma imposi¢do do Estado. Esta decisdo foi contréria ao

principio federativo, que consagra a autonomia municipal.!”’

4.6 A POSSIBILIDADE DE
DESTINACAO NA LOA

Um aspecto extremamente importante na anélise
diz respeito a possibilidade de estabelecer destinagdo anual,

através da LOA — Lei Orcamentdria Anual.

Isso se identifica em um caso relativo ao Estado de Sao

Paulo, com distintas leis e diversos julgamentos.

No RE 183.906/SP, julgado em 1997, Ministro Marco Au-
rélio, foi declarada inconstitucional a Lei paulista 6556/89,
por violagdo do art. 167, IV, CF'"°, que havia majorado a ali-
quota do ICMS de 17% para 18%, e o vinculado ao aumento
de capital da Caixa Econémica do Estado e sua utilizagdo para
o financiamento de programas de habitacao popular. Deci-
sao pela inconstitucionalidade foi proferida nos RE 188.443
e 213.739, julgados em 1998, igualmente relatados pelo Mi-
nistro Marco Aurélio, com relagdo as leis estaduais paulistas
7.003/90, 7.646/91 e 8.207/92, envolvendo o mesmo assunto.

A solucio normativa paulista foi, ao invés de vincular o au-
mento da aliquota a determinada finalidade, estabelecer que
esse valor deveria ser objeto de norma especifica acerca da
aplicagdo dos recursos decorrentes da majoragio do tributo.
No RE 585.535, Ministra Ellen Gracie, julgado em 2010, a
norma estadual manteve sua presuncgdo de constitucionalida-
de, pois nao teria havido infringéncia ao art. 167, IV, uma vez
que nio haveria vinculagcio do tributo a uma prévia e espe-

cifica despesa, mas sim dentro do plano geral de governo do
Estado''".

Esse caso realca um aspecto muito peculiar ao Direito
Financeiro, no que tange a temporalidade do conjunto de leis

orgamentdrias, sendo uma delas a LOA — Lei Orgamentdria
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108 RE 572.762, Ministro Ricardo Lewandowski: “I — A parcela do ICMS a que se refere o art. 158, [V, da Carta Magna, pertence de pleno direito aos Municipios. 11 —
O repasse da quota constitucionalmente devida aos Municipios ndo pode sujeitar-se a condigdo prevista em programa de beneficio fiscal de ambito estadual”. Sobre o
tema, ver SCAFF, Fernando Facury; SILVEIRA, A. C. Competéncia tributdria, transferéncias obrigatdrias e incentivos fiscais. In: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury;
BRAGA, Carlos Eduardo Faraco. (Org.). Federalismo Fiscal - Questdes Contemporaneas. 1ed. Florianépolis: Conceito Editorial, 2010, v., p. 285-302.

19 Sobre a inclusio do Municipio como ente federado na Constituigio de 1988, ver SCAFF, Fernando Facury. O surgimento do Municipio como ente federado na constituinte de 19ss.
In: CHAVES, Aloysio. O Municipio ¢ a constituinte: relatério, parecer e anteprojeto da subcomissdo dos municipios e regides. Belém, PA: IEL/PA, 2022. p. 15-31.

119 RE 183.906, Ministro Marco Aurélio: “A teor do disposto no inciso 1V do artigo 167 da Constituicao Federal, é vedado vincular receita de impostos a érgao, fundo
ou despesa. A regra apanha situagdo concreta em que lei local implicou majoragdo do ICMS, destinando-se o percentual acrescido a um certo propésito - aumento

de capital de Caixa Econdmica, para financiamento de programa habitacional. Inconstitucionalidade dos artigos 3°, 4°, 5°, 6°, 7°, 8° € 9° da Lei n® 6.556, de 30 de
novembro de 1989, do Estado de Sao Paulo.”

"' RE 585.535, Ministra Ellen Gracie: “1. A Lei paulista 9.903, de 30.12.1997, apenas imp0s a divulgacio, pelo Chefe do Executivo, do emprego dos recursos
provenientes do aumento da aliquota de 17 para 18%, previsto no mesmo diploma. 2. A proibicdo de vinculacio de receita de impostos prevista no art. 167, IV, da
Constituigio Federal, impede a fixacdo de uma prévia destinacdo desses recursos, o que nio se verificou no presente caso. 3. Recurso extraordindrio conhecido e

improvido.”
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Anual, que, como o préprio nome indica, tem vigéncia dnua
como regra, e visa a estabelecer a aplicacio dos recursos au-
feridos nas despesas que serao realizadas.

/.

E o que ocorre, por exemplo, com o financiamento das
Universidades paulistas, USP. UNESP e Unicamp. Ao invés de
atrelar as receitas de ICMS de forma perene ao financiamento
dessas Unidades educacionais, como permite o art. 218, §5°,
CF/88, o Estado, a cada ano, inclui na Lei de Diretrizes Orca-
mentdrias um percentual da arrecadacio estadual para custear
essas Universidades, que deve servir de base na elaboragio da
LOA estadual. Assim, tradicionalmente, hd vérios anos, por
consenso politico, juridiciza-se na LDO e na LOA paulista o
percentual de 9,57% da arrecadacio do ICMS vinculando-o ao

custeio das Universidades estaduais mencionadas.

CONCLUSOES: AS NECESSARIAS
DIRETRIZES DE ESPACO
(FEDERALISMO), TEMPO
(ORCAMENTO) E PRIORIDADE
(DIREITOS FUNDAMENTAIS) NA
ANALISE DO ART. 167, IV

Constata-se da andlise efetuada que o STF muitas vezes
decide de forma restritiva, sem considerar que a interpretacio
deve ocorrer de forma sistemdtica, e ndo de forma isolada o art.
167, IV. Muitas vezes, nos julgamentos sdo analisadas diver-
sas normas, 0 que nao acarreta necessariamente uma andlise
sistemdtica, mas de diversos dispositivos isolados, apenas de-
cididos a0 mesmo tempo. Interpretacao sistematica implica
analisar o conjunto normativo de forma interconectada, distin-

guindo e aproximando normas e aplicando o Direito.

Nesse sentido, é adequado relembrar o alerta do Ministro
Eros Grau na ADPF 101 sobre o processo de exegese do Direi-
to: Ndo se interpreta o direito em tiras; ndo se interpreta textos normativos
isoladamente, mas sim o direito, no seu todo --- marcado, na dicgao de

Ascarelli, pelas suas premissas implicitas.

Pelo menos trés diretrizes deveriam ser levadas em conta
pelo STF na anélise dos casos envolvendo o art. 167, [V e
que ndo tém sido consideradas, referentes a: (1) espaco, o que
nos conduz ao federalismo, que implica repartigdo territorial do
poder, gerando distintas atribuicdes e competéncias; (2) tem-
po, pois deve ser levada em consideragio a diferenga entre
vinculagdes criadas por normas perenes € aquelas estabelecidas
com pré-determinado prazo de vigéncia, como é o caso das normas
orcamentérias, e (3) a prioridade que necessariamente deve ser
concedida na andlise dos direitos fundamentais. Como € sa-
bido, estas diretrizes estdo presentes em diversas normas da
Constituigao de 1988.

A primeira diretriz diz respeito ao federalismo. Avaliando
a jurisprudéncia do STF verifica-se que a nao-afetacao tem
sido judicializada apenas com referéncia a Estados, Distrito
Federal e Municipios, o que aponta para o centralismo finan-
ceiro da Constituicao de 1988.

Uma suposicdo para a auséncia da Unido nessa judicia-
lizagdo, que requer novas investigacoes, é que esta possui
diversos mecanismos financeiros e tributdrios que os demais
entes federados nao possuem, como as contribuicoes e a
desvinculacdo de receitas, o que The permite maior flexibi-
lidade na gestdo financeira. Tal hipdtese pode ser o motivo
pelo qual o art. 167, IV, ndo € infringido no &mbito federal.
O fato é que ha um desbalanceamento financeiro que impde uma
necessdria ponderacdo jurisprudencial sobre nossa federagio
faticamente assimétrica, mas que possui normas financeiras ten-

dentes a simetria.'"?

12 O sistema normativo financeiro brasileiro é obcecado pela simetria. Um singelo exemplo pode facilitar a compreensio. Norma do Senado estabelece que os Estados

podem se endividar em até 2,0 vezes sua receita corrente liquida. E possivel acreditar que as necessidades de endividamento dos diferentes Estados brasileiros sejam

iguais, visando a necessidade de alavancar o desenvolvimento em seus territérios? O mesmo ocorre com os Municipios, que, pela mesma norma, podem se endividar

até 1,2 de sua receita corrente liquida. Nio basta a diferenciacio da base de célculo (a receita corrente liquida), é necessério fazer, como no direito tributario, em matéria de

tributagdo da renda, também variar as aliquotas, para permitir mitigar o efeito das desigualdades federativas.
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Ha uma crenga de que a simetria é vinculada a perfeicio,
a organizagdo e a ordem, e a assimetria ao que é imperfeito,
a desorganizacao. A simetria foi desenvolvida pelos gregos,
como uma forma racional de explicar a beleza, com propor-
¢do, equilibrio e harmonia, sendo usada por eles em diversos
campos, como na arte. O problema, ocorre quando se apli-
ca a simetria para ambitos de producio e de distribuicio de
poder'®, o que diz respeito ao federalismo em sociedades
marcadamente desiguais, como a brasileira. Isso deve ser cor-
relacionado com o art. 3°, IlI, CF, que estabelece como um
dos objetivos de nossa sociedade a reducao das desigualda-

des regionais, além das sociais.

O tratamento normativo financeiramente simétrico é pre-
judicial para o desenvolvimento nacional, pois alguns entes
federados necessitam de mais recursos do que outros, e a
simetria, tal como normatizada, implica tratar os desiguais
de forma igual, o que é contra o principio da isonomia, que
determina tratamento desigual buscando igualar situacoes

desiguais, visando reduzi-las.'"*

Conforme o levantamento jurisprudencial realizado, a di-
retriz federativa nio vem sendo considerada. A liberdade do
legislador orgamentdrio, consagrada no art. 167, IV, ndo se
refere apenas ao dmbito federal, mas para cada ente federa-
tivo, que deve ter sua autonomia reconhecida para decidir
como utilizar seus recursos préprios. A cldusula pétrea do
federalismo necessita ser levada em consideragdo nos julga-

mentos realizados pelo STE.

Esta diretriz deve ser analisada em conjunto com as de-
mais, no ambito normativo constitucional, conforme se ex-

poe a seguir.

A segunda diretriz diz respeito ao tempo, isto é, deve-se
considerar que ha uma diferenca entre as normas orcamen-

tarias, que possuem, por definigao, prazo de vigéncia determinado,

e as normas em geral, cujo prazo de vigéncia normalmente é

indeterminado. Isso gera diferengas substanciais.

O planejamento financeiro da agdo governamental no
Brasil é composto de trés diferentes normas, obrigatdrias
para todas as esferas federativas: o PPA — Plano Plurianual,
cuja vigéncia é de quatro anos; a LDO — Lei de Diretrizes
Orcamentidrias, que, a despeito de ser anual, tem seus efeitos
projetados no tempo, no que se refere a previsio dos impac-
tos das medidas econ6micas e financeiras nela contidas; e a
LOA, Lei Orcamentéria Anual.

Sendo a ndo-afetacio uma forma de protecio intertempo-
ral, de modo a permitir que os legisladores tenham recursos
disponiveis para a implementacio das politicas durante seu
mandato, eventual afetacio em leis orcamentérias, que sio
normas tempordrias desde sua génese, nio tém o condio de
violar o art. 167, IV. A temporalidade dos mandatos coincide
com o da mais longeva das leis de planejamento orcamentd-
rio, o PPA, que vigora por quatro anos - embora haja pequena
descoincidéncia com os mandatos politicos, pois seu dltimo
ano de vigéncia alcanca o primeiro ano de mandato do suces-
sor. [sso é positivo, pois respeita a continuidade dos servicos
publicos, e permite ao sucessor preparar novo plano de acio
governamental, o qual também vigorara até o final do primei-

ro ano de mandato de seu sucessor, e assim por diante.

Nesse sentido, eventual vinculagio financeira temporal, limita-
da ao periodo do mandato politico, constante do PPA ou da
LDQO, nio infringe o art. 167, IV.

Essa diretriz também deve ser lida em conjunto com as

demais.

A terceira diretriz diz respeito a priorizagdo, estabelecida
na Constituigio para a concretizagio dos direitos fundamentais.
E inegével que existe um acirrado debate sobre o rol de di-

reitos fundamentais, porém, para fins da presente andlise,

06 |

113 LABANCA, Marcelo. Jurisdigdo Constitucional ¢ Federagdo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. Relata o autor o cerne do problema, que “surge quando se aplica o valor da

simetria para ambitos de produgdo de poder. Notadamente no que tange a distribuicao territorial do poder”, p. 08.

14 Sobre o tema, ver: SCAFF, Fernando Facury. Da Igualdade a Liberdade — Considerages sobre o Principio da Igualdade. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2022.
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constata-se que o art. 167, IV, expressamente ressalva a nio-
-afetacio para permitir que sejam vinculados recursos para a
satde e o ensino, este, inclusive, é novamente mencionado

no art. 218, §5°, ao lado da pesquisa em ciéncia e tecnologia.

Esse sentido de priorizagdo nos leva a interpretar de
forma ampliativa o art. 167, [V CF. Observa-se que, para a
sadde, ndo é nele estabelecido diretamente o percentual a
ser vinculado, deixando-o para lei complementar, que atual-
mente € a Lei Complementar 141/12, que correta e expressa-
mente determina percentuais minimos para aplicacio em agoes
de sadde. O STF nio vem considerando dessa forma, pois o

interpreta como um teto a ser seguido pelos entes federados.

Do mesmo modo, constata-se o esquecimento do art. 218,
§5°, na anélise das vinculagdes para o ensino, descartando o
financiamento para as Universidades, sendo considerado
apenas para fins de pesquisa nas dreas de ciéncia e tecnolo-
gia. Interpreta-se como se o ensino superior nao fosse ensino,
e que nas universidades publicas nio se realizasse pesquisa
cientifica e tecnoldgica, ignorando o art. 217, CF, sobre a

indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao.

A conjugagdo dessas trés diretrizes, que possuem amparo
constitucional, ndo vem sendo considerada nos julgamen-
tos do STF acerca do art. 167, V. Seguramente algumas das
decisdes seriam proferidas em sentido diverso, caso tais di-
retrizes tivessem sido levadas em consideracao por meio da

interpretacao sistematica.

Alguns exemplos podem esclarecer. As ADI 4.120 e
6.275 declararam inconstitucionais as vinculagdes para o en-

sino estabelecidas em normas estaduais para a Universidade

do Estado do Rio de Janeiro (UER]) e para a Universidade do
Estado de Mato Grosso (UNEMAT), ignorando o art. 218,
§5°. As ADI 5.897 e ADI 6.059 julgaram inconstitucionais
normas estaduais por terem estabelecido percentuais superiores

ao minimo, para agoes de satde.

Mecanismos juridicos processuais, como o da modulagdo
de efeitos, poderiam permitir a validagdo de diversas normas
de Estados e Municipios limitando sua vigéncia ao periodo
das leis orcamentérias, que praticamente coincide com os
mandatos eletivos, respeitando, com isso, a autonomia federa-
tiva e a temporalidade do planejamento financeiro das acoes

governamentais.

Em apertada sintese: é necessério que na anélise dos ca-
sos envolvendo o art. 167, IV, o STF realize cfetiva interpre-
tagdo sistemdtica da Constituicdo, levando em consideracio a
questdo federativa, a temporalidade das leis orgamentérias e
priorizando o financiamento dos direitos fundamentais pro-
tegidos. Deve-se evitar a interpretagao isolada desse artigo,
bem como a enunciagio de precedentes que nio possuem
direta correlagdo com a matéria em debate, o que ocasiona

perniciosa dependéncia de trajetdria.

Cada norma levada a pauta do STF possui caracteristicas
préprias, que devem ser sopesadas em razdo das multiplas
diretrizes possiveis, algumas das quais ora indicadas. Isso
conduz a possibilidades de validacio de normas tempordrias,
a priorizacao dos direitos fundamentais expressamente des-
tacados no texto, e o respeito ao principio federativo, peca
importante ndo s na construcdo, mas também na dindmica da

Constituigao de 1988.

6/
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JURISDICAO CONSTITUCIONAL E DIREITOS
FUNDAMENTAIS: a salvaguarda dos direitos consumeristas por

meio das clausulas contratuais abertas

JURISDICTION CONSTITUTIONAL AND
FUNDAMENTAL RIGHTS: safeguarding consumeristas

rights through open contract terms

Frederico Antonio Lima de Oliveira'"®

Resumo

Realiza-se uma critica a jurisdicao constitucional politica.
Apresentam-se os elementos fundantes dessa jurisdicio em
face de aspectos doutrindrios de interesses e sob a Otica da
democracia constitucional. Trata-se dos modelos comparados
de jurisdicao constitucional e das concepgdes mais aptas a for-
mular uma hermenéutica democritica no constitucionalismo
atual. Tece-se ainda uma critica politica da jurisdicao constitu-

cional comparada em face da realidade brasileira.

Palavras-chave: Constituicio. Jurisdigio. Hermenéutica. Politica.

Abstract

An approach to policy critique constitutional jurisdiction.
We present the foundational elements that jurisdiction in the
face of doctrinal aspects of interest and from the perspective
of constitutional democracy. These are compared models of
constitutional jurisdiction and more able to formulate a demo-
cratic constitutionalism hermeneutics in current conceptions.
Weaves is still a political critique of comparative constitutional

jurisdiction in the face of Brazilian reality.

Keywords: Constitution. Jurisdiction. Hermeneutics. Policy.
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INTRODUCAO

Os direitos fundamentais vém ganhando, cada vez mais
espago no debate juridico contemporineo, pois as democra-
cias constitucionais ao redor do mundo lhes tém conferido
um carater cada vez mais universal. Os limites por eles im-
postos a realizagdo dos demais direitos constitucionais tém
condicionado a interpretacdo constitucional e a realizacao do
direito posto em sintonia cada vez maior da aplicagdo com a

vontade popular.

No inicio, os direitos fundamentais se prestavam a mode-
rar a interferéncia do Estado na vida privada, atualmente sdo
reconhecidos direitos fundamentais de segunda dimensio
(isonomia), de terceira dimensao (solidariedade), de quarta
dimensao (direitos comunitérios), ja existindo discussoes so-
bre uma possivel quinta dimensio. Essa expansao democra-
tica da fundamentalidade nos novos direitos nos leva a entender
que o catalogo dos direitos fundamentais é aberto e atipico,
possibilitando a existéncia de direitos fundamentais nao inse-
ridos no corpo da Constituigdo, mas também detentores de
fundamentalidade.

A concepgio majoritdria hoje é de que ha um rol apenas
exemplificativo dos direitos fundamentais na Constituicao,
mas a0 mesmo tempo admite-se que as mutagdes constitu-
cionais aditivas tém conferido fundamentalidade formal (positi-
vada), aos novos valores sociais nao catalogados''®. E isto
que tem ocorrido no plano relacional entre os direitos civil e
constitucional através da constitucionalizagdo do direito civil

ou da privatizacdo do direito constitucional.

Nesse contexto tragado em sintese é que se propde o
estudo das relagdes entre a eficicia horizontal ou validade
dos direitos fundamentais direta e indiretamente sobre as
relagdes privadas, em particular, nas relacdes de interesse
consumerista, com efetivacio exercida através das chama-

das cldusulas gerais contratuais firmadas entre fornecedores

e consumidores, contudo sem se olvidar ou negar a unidade

constitucional desejavel.

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 NOTAS PRELIMINARES SOBRE
A DEFESA DA INTEGRIDADE
CONSTITUCIONAL

Em se tratando do tema do controle de constituciona-
lidade, em sentido geral, ndo podemos olvidar em tratar,
primeiramente, da ideia de defesa da Constituicio como
meio de atualizagdo de um sistema de valores existentes no
seio da sociedade. Nao se trata, portanto, de defender uma
mera disposicdo semantica de controle de valores como
simples produto nominal, mas sim, como lei suprema, po-

litica e cientifica.

A normatividade constitucional impde a validade orde-
nada de todas as demais normas infraconstitucionais, confe-
rindo ao ordenamento a sua realidade social. Por esse prisma,
disp6s Hermann Heller sobre a Constituigdo como realida-
de social, pautando-a como o instrumento de agdo concre-
ta que da forma a cooperacao dos individuos e grupos que
participam do todo, mediante a coordenacao de elos. Assim,
para Heller, a Constituicao de um Estado coincide com sua
organizacdo, ao passo que a Ultima significa a Constituicdo
produzida somente através da atividade humana conscien-
te''”. Diz Heller existir uma Constituicdo real, em semelhanca
a concepcao de Lassale acerca da conferéncia real de po-
der ndo alojada na Constituicio escrita, mas sim, nas rela-
¢oes reais de poder de uma Pafs''®. Lé-se ainda em Heller
que: “(...) essas relagoes reais de poder se acham em cons-
tante movimento e mudam a cada momento, nido obstan-

te, ndo dao lugar a um caos, mas formulam a organizagao e

70|

116 A classificagdo da fundamentalidade em formal e material, em principio conhecida a partir da doutrina de Robert Alexy, deu azo a considerarmos a existéncia de um

catalogo constitucional de direitos fundamentais nio positivados, €, por esse prisma, infere-se também aqueles de natureza privada em suas origens. No Brasil, o artigo

5° da CR/88 dé passagem a constitucionalizagdo de direitos ainda ndo dispostos expressamente pela Constituicdo em vigor.

"7 HELLER, Hermann. Teoria del Estado., p. 316.

18 LASSALE, Ferdinand. O gue é uma Constituicio. Campinas-Sao Paulo: Editora Minelli, 2003.
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constituicio da unidade e ordenacao do Estado'”(...)" (tra-

dugdo prépria).

As constituigdes escritas sao um fendmeno moderno na
6tica de Canotilho'®, entretanto as origens do constitucio-
nalismo remontam a eras bem mais remotas. Segundo Lo-

121 "a histéria do constitucionalismo nao é sendo a

ewenstein
busca pelo homem politico e suas limitagdes ao poder abso-
luto exercido pelos detentores do poder, assim como o esfor-
co de estabelecer uma justificacdo espiritual, moral ou ética
da autoridade, em lugar da submissdo cega aos caprichos da
autoridade existente. Distinguiu assim a Constituigdo mate-
rial da Constituicao formal, correspondente a dltima ao do-
cumento escrito, aquela que se apresenta para a limitagdo do

22 Em Jorge de Miranda 1é-se que a

poder dos governantes
existéncia da Constituigdo é anterior ao constitucionalismo
(este concebido como “a luta por uma Constituigao limita-
tiva do poder e de garantia dos direitos individuais”). Diz
o ilustre professor portugués que essa é a Constituicio em
sentido institucional, pois torna visivel o Estado como insti-
tuicdo, como algo de permanente para la das circunstancias
e dos detentores do poder, na medida em que revela os ele-
mentos politicos sobre as intencdes subjetivas dos governan-
tes'?. Numa Otica institucional do constitucionalismo, tem-
-se em André Hauriou que, ao conceber a sua Constituigdo,

o Estado esta auferindo a sua maturidade politica'*.

Em Hans Kelsen, 1é-se sobre a Constituigao como “o esca-
lao do Direito positivo mais elevado. E anorma ou o conjunto
de normas juridicas através dos quais se regula a producio de
normas juridicas gerais'®”. Carl Schmitt diz ser a Constituicio
uma decisao politica fundamental tomada pelo titular do poder
constituinte, surgindo, em sentido positivo, mediante um ato
de poder constituinte. A Constituigdo €, portanto, uma de-
cisdo consciente que a unidade politica, através do titular do

poder constituinte, adota por si propria e se dd a si propria'®.

Para Rudolf Smend, a Constituigdo é a realidade integrada
da comunidade politica na medida em que prevé os 6rgaos, as
funcoes formais e as missoes reais do Estado. J4 em Georges
Burdeau, a Constituicdo é o estado do poder, estabelecendo
a autoridade de um poder de Direito, que, na sua substancia,
nas suas possibilidades e limites, fica subordinado a ideia de

Direito oficialmente consagrada na Constituigdo'”’.

Na atualidade, aponta José Afonso da Silva que:
“as constituicoes tém por objetivo, estabele-
cer a estrutura do Estado, a organizacio de
seus 6rgaos, o modo de aquisicio do poder e
a forma de seu exercicio, limites de sua atua-
¢ao, assegurar os direitos e garantias dos in-
dividuos, fixar o regime politico e disciplinar
os fins sécio-econdmicos do Estado, bem
como os fundamentos dos limites econdmi-

cos, sociais e culturais'?®”.

119 HELLER, Hermann. Op. Cit., p. 317. Texto original: “Pero esas relaciones reales de poder se hallan en constante movimiento y cambian a cada momento, no

obstante lo cual no dan lugar a un caos sino que engendran, como organizacién y constitucién, la unidad y ordenacién del Estado”.
120 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1989, p. 58.

12! Diz o festejado prof. Raul Machado Horta, citando Lowenstein: “é de verificagio corriqueira a afirmacio de que o sentimento constitucional, exprimindo a

adesdo popular a Constituigdo, nao é generalizado, nem constante. A Constituicio nominal e a Constituicio semantica, categorias que Lowenstein introduziu em

sua classificagdo das Constituicdes, evidenciam os colapsos paralisadores do acatamento ao texto fundamental. Sem ingressar na analise dos tipos e de sua projecio

nas diferentes areas do universo constitucional, é necessério, todavia, identificar a fonte cultural da desestima constitucional, com reflexos no declinio e erosio da

Constituigdo”. (in HORTA, Raul Machado. Permanéncia e mudanga na Constituigao. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,

Instituto Brasileiro de Direito Constitucional. Ano 1. out/dez, 1992, p. 212).

122 LOWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucién. Barcelona: Editorial Ariel, 1986, p. 150.

123 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Coimbra: Editora Coimbra, 1988, p. 12-13.
2+ HAURIOU, André. Derecho Constitucional e instituciones politicas. Barcelona: Editora Ariel, 1980, p. 04.

125 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sao Paulo: Editora Martins Fontes, 1985, p. 240.

126 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 1988, p. 49.

27 |dem, p. 50-51.

128 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1989, 42.
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Concebe-se que a ideia posta por Hermann Heller en-
contra amparo na ligdo do constitucionalista também alemédo
Konrad Hesse, de que o real e o constitucional devem estar
préximos, e, para tanto, a Constituicio necessita estabele-
cer a possibilidade de existéncia das chamadas mutagdes cons-
titucionais como possibilidades existentes nas Constituigdes,
quanto a sua interacao histdrica com a sociedade, propician-
do mudancas no texto constitucional sem que se altere a sua
esséncia, mas que se concretizem o contetido das normas
constitucionais'”. A licado de Anna Céandida da Cunha Ferraz
se amolda com justeza, quando diz: “Por processos formais
de mudanca na Constituigdo’ entende-se todo e qualquer
procedimento que, previsto pela prépria Constituicio, vise a
alterar, modificar, acrescentar, reduzir, suprir ou rever o tex-
to constitucional, de modo expresso. A Reforma, a Revisio
e a Emenda Constitucional sao os rétulos mais usualmente
utilizados para designar os Processos Formais de Mudanca da
Constituicao'®”. Entretanto as Constituigdes rigidas tam-
bém poderao ser alvo de mudangas nido formais. A Anna Céan-
dida da Cunha Ferraz adotou a ligdo de Biscaretti Di Ruffia,
classificando as mutacées constitucionais informais em dois
grupos, a saber, a interpretagao constitucional e seus subgru-
pos (legislativa, administrativa, jurisdicional, etc...) e os usos

e costumes constitucionais'3!.

Dispondo sobre a permanéncia e mudanga das Constitui-
¢oes, leciona Raul Machado Horta que:

“A desvalorizagdao da Constituigao escrita, a

erosdo da consciéncia constitucional e a ca-

ducidade da Constituicdo sio manifestagao

que abalam a permanéncia da Constituicao.

Cabe examinar, em seguida, outro tipo de
comportamento que repercute na perma-
néncia da Constituicio, que é a mudanga da
Constituicdo, para identificar a natureza das re-
lagoes entre permanéncia e mudanga consti-
tucional. A mudanca na Constituigao nao se
identifica, necessariamente, com a desestima
da Constituicio. Ela se propde, via de regra,
a introduzir aperfeicoamentos e corregoes
no texto constitucional. Opera no rumo da
evolucdo. Nio obstante tais inspiragdes, a
mudanca na Constituicio reflete, com maior
ou menor profundidade, uma insatisfaciao
com o texto constitucional, cuja matéria se
propde a alterar ou substituir. A mudanga
na Constituigdo se exterioriza em duas for-
mas de atuagao: reforma constitucional, em-
pregando esta expressao no sentido amplo,
para abranger revisao e emenda, € a mutacio

constitucional'®?”.

O debate sobre a defesa da integridade constitucional e
as possibilidades formais e informais de mudanca na Cons-
tituigdo, remete-nos, sob a dtica das constitui¢oes rigidas,
como € o caso brasileiro, a anélise mais estreita do principio da
supremacia da Constituicdo e os sistemas de controle da constitucionalidade

das normas.

/2]

129 Konrad Hesse, Escritos de Derecho Constitucional, p. 24.

130 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Mutagio, reforma e revisao das normas constitucionais. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Editora Revista

dos Tribunais. Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, Ano 2, N. 5, out/dez, 1993, p. 5-6. Ainda sobre a andlise das possibilidades de mutacio constitucional

nas Constituicdo rigidas, como o caso brasileiro, diz ainda a profa. Ferraz: “Os processos formais de mudanga da Constituigdo, nas suas diferentes modalidades, nao

esgotam, todavia o fendmeno de contraposigdo entre constituicio normativa e realidade constitucional, ou, mais precisamente, da tensdo permanente que se coloca

entre a constituigdo normativa e a sua aplicacdo. A realidade constitucional demonstra, ao contrdrio, que as constituigdes rigidas, a par das reformas constitucionais,

sofrem outros tipos de mudanca. Com efeito, a previsdo constitucional de processos de mudanca ndo tem sido suficiente para abranger e resolver toda a problematica

da tensdo entre a estabilidade e mudanga, entre a estdtica e a dindmica constitucionais. Até porque *nao é possivel calcular sempre os rumos futuros: tampouco dispor

de preceitos escritos para todas as possiveis mudanga e transformagdes que possam aplicar-se as novas relagdes juridicas”. (idem, p. 16. Herbert Kier, invocado por
Pablo Lucas Verdd, Curso de derecho politico, v. IV, Madrid, Tecnos, 1984, p. 165. Apud. FERRAZ, Anna Céandida da Cunha. Cit., p 16).

131 |dem., p. 19.
132 HORTA, Raul Machado. Cit., p. 215.
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2.2 CONSTITUCIONALISMO
MODERNO E JURISDICAO DE
FORMATO POLITICO

O relevo que deve ser dado para a introducio do constitu-
cionalismo moderno se mostra no fato de que essa nova fase da
histéria das Constituicoes, representou o grande salto no pen-
samento juridico para uma organizagao sistémica e racional das
sociedades, a partir de um comando superior que garantisse os
direitos fundamentais do homem. Foi, sem davida, o embrido

para a adogao das Cortes Constitucionais pelo mundo moderno.

Percebe-se que o marco de surgimento do constitucio-
nalismo moderno se d4 com o inicio propriamente dito da
chamada “modernidade”. A modernidade visou a romper a
cultura medieval e estabelecer o homem como explicagio do
mundo a partir de si mesmo, centrando-se no principio da
subjetividade, alicercado basicamente na autonomia do ho-

mem agir e pensar no mundo.

Um dos marcos de transicdo da histéria moderna do di-
reito foi a Revolugdo Francesa que conferiu ao direito a afir-
macgio do individuo e a universalizagdo da razdo, e, nesse
sentido, consolidou a construcdo racional dos direitos fun-
damentais e universais do homem. A filosofia do séc. XVIII

esteve imbuida da unidade e da imutabilidade da razao.

A Constituicio moderna pode ser definida como: “a orde-
nacio sistematica e racional da comunidade politica através
de um documento escrito no qual se declaram as liberdades
e os direitos e se fixam os limites do poder politico'®”. Com
a 6tica moderna, a partir de um pacto social fundador (Cons-
tituigdo), organizou-se uma ordem sistemadtica e racional da
comunidade a fim de garantir os direitos fundamentais do ho-

mem, assim como, também se ordenou o poder politico, com

o principio da separacao de poderes, idealizado por Montes-

quieu, ainda no alvedrio das monarquias constitucionais.

Estabelecendo-se que o proprio homem deveria pesar e
estabelecer as condicoes de sua organizacio social, rompeu-se
com a referéncia do direito natural, dando azo as teorias do
poder constituinte legitimado na Constituicao. Nesse passo,
delineia-se também, em paralelo, o que seria o objeto da Juris-
digdo Constitucional nas democracias modernas, circunscritos
em dois elementos especificos, quais sejam: a) a guarda da se-

paragao de poderes; e b) a garantia dos direitos fundamentais.

Em Norberto Bobbio, 1é-se que a Constituigdo moderna é
“a prépria estrutura de uma comunidade politica organizada, a
ordem necesséria que deriva da designacio de um poder sobe-
rano e dos 6rgaos que o exercem'**”. Para Celso Ribeiro Bastos,
a ideia de uma Constituicio como conjunto normativo disposto
em um documento escrito surgiu no final do séc. XVIII, como
resultado do movimento constitucionalista. Disse o professor
Bastos: “o constitucionalismo veio a ser, entio, 0 movimento
ideoldgico e politico para destruir o absolutismo monérquico e
estabelecer normas juridicas racionais, obrigatdrias para gover-

135" Em Jiirgen Habermas se 1& que o di-

nantes e governados
reito a esse momento, passou a encontrar seu contetdo e forma
na forca legitimadora da razdo humana, esta encarnada na forma
semantica da lei pablica geral e abstrata da qual a Constituicio

constitui o nicleo legitimador e fundante'®®”.

No dizer de Carl Loewenstein, tem-se que: ... a histéria
do constitucionalismo nao é mais que a procura do homem
politico e as limitagdes ao poder absoluto exercido pelos de-
tentores do poder, deste modo, na tentativa de estabelecer
uma justificacao espiritual, moral ou ética da autoridade, em
1371

vez da sujeigao cega a facilidade da autoridade existente

(tradugdo propria).

133 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional ¢ teoria da constituicdo. Coimbra: Livraria Almedina, 1997, p. 46.
134 BOBBIO,Norberto, MATTEUCI, Nicola e PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de politica. 9a. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1997, p. 247.
135 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 2a. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1979., p. 10-12.

13 Direito e democracia. Rio de Janeiro: Tempo Universitario, 1997. v. II, p. 193-305.

137 LOEWENSTEIN. Karl. Teoria de la constitucion. Barcelona: Editora Ariel, 1986, p. 150. Texto original: “... la histéria del constitucionalismo no es sino la bausqueda por

el honbre politico de las limitaciones al poder absoluto ejercido por los detentores del poder, asi, como el esfuerzo de estabelecer una justificacién espiritual, moral o

ética de la autoridad, en lugar del sometimiento ciego a la facilidad de la autoridad existente”.
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A organizagdo sistematica da comunidade politica, como
se insere no contexto do constitucionalismo moderno, ne-
cessita de ser analisada sob o prisma do contexto sociopo-
litico em que o Poder Judicidrio se insere. Numa evolugio
do papel jurisdicional exercido pelo Judicidrio se tem fases
histéricas distintas que vao desde o Estado Liberal, passan-
do pelo Estado do bem-estar social até chegarmos ao Estado

Democrético de Direito.

Até os idos da Primeira Guerra Mundial, o poder politico
do Estado restava em muito concentrado na figura do Poder
Executivo, asseverando o papel do Poder Legislativo e isolan-
do politicamente o Judicidrio. Esse foi o periodo dos juizes
“boca da lei”, exigindo-se que as decisdes judiciais fossem
fundamentadas estritamente na lei. No interregno das duas
grandes guerras mundiais, advém a concepg¢ao humanista que
trouxe consigo os direitos sociais e consolidou uma justica
distributiva, aumentando em muito a visibilidade politica do

Judiciério e afastando a sua antiga neutralidade.

O Judicidrio assume uma posigdo pré-ativa com o direi-
to, em particular com as discussées de legitimidade, de re-
presentacao processual e com o preenchimento das lacunas
formais acerca dos direitos difusos e coletivos. Chega-se a
um terceiro momento, em que o Judicidrio se depara com
um continuo processo de reducao legislativa e desestabili-
zacdo social, gerando um nivel muito maior de dissenso na
sociedade. Enfatiza-se na atualidade a nova capacidade do
Poder Judicidrio em produzir, no exercicio da jurisdigao, um
maior consenso social nos conflitos de interesses que lhe sao
formulados. Por esse prisma nos parece relevante denotar a

seguinte sintese do atual momento histérico:

“A independéncia do Poder Judicidrio e sua
atuagdo sociopolitica manifestam-se, nessa
fase, no confronto com outros Poderes,
tanto no combate a corrupgdo como tam-

bém em casos de desvio e abuso de poder.

Se a agéo incisiva dos tribunais, nessa luta,
os coloca na linha de fogo de ataques de-
molidores do Executivo e Legislativo, hd
que ressaltar que suas atitudes firmes fazem
com que esse poder ganhe a confianca dos
cidadios. No plano das idéias, a razio ins-
trumental sucede a uma razao comunicati-
va, definida por Habermans, a qual implica
a capacidade de estabelecer um consenso
entre as partes envolvidas em um conflito
de interesses, de tal forma que, resolvido
o litigio, tanto aquele que teve o seu di-
reito reconhecido como o outro a quem
foi negada a pretensdo acatem plenamente
a decisao, pois que esta, em seus intimos,
significa uma forma democratica de partici-
pagdo social'®".

A capacidade concretizadora do Poder Judicidrio, no
que toca a implementacio dos direitos fundamentais dos
individuos, é tarefa que ndo cabe apenas aos Poderes Exe-
cutivo e Legislativo. Diz-se que o Judicidrio vem a proje-
tar a ordenacao politica do Estado consagrada nos limites
constitucionais. O reconhecimento do contetido normativo
da Constituicao e sua supremacia levam a que a Jurisdigdo
Constitucional venha a proteger, além dos direitos funda-
mentais, a separacdo de poderes e a legalidade (constitucio-

nalidade) do ordenamento.

A conformacio juridica dos processos de exercicio do po-
der politico é, sem sombra de dtvidas, a “pedra fundamental”
da chama jurisdigao politica em nossos dias. O distanciamen-
to entre a Constituigdo forma e sua concretizacio, leva-nos
a entendimento em alguns casos até extravagantes, como
se mostra no exemplo alemio, onde a liberdade de contro-
le dos tribunais é de tal forma ampla a ponto de provocar o
estrangulamento. Nos Estados Unidos, nota-se que o exerci-

cio da jurisdicao politica veio a provocar certos entraves pelo
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138 CASTRO, Flavia de Almeida Viveiros de. O papel politico do poder judiciario. Revista de Direito Constitucional ¢ Internacional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais.

Instituto Brasileiro de Direito Constitucional.42. Ano 11. jan/mar., 2003, p. 171.
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ativismo judicial que 14 se operou, fazendo com que medidas
indesejaveis de autocontrole da Magistratura se operassem
nas questdes eminentemente politicas e de grande repercus-

sdo social'®.

Parece-nos que, a ideia de uma jurisdicdo “laica” nos dia
de hoje se mostra invidvel, e por essa dtica, a chave, talvez,
para o bom curso do dilema contemporaneo dos limites da
jurisdicao politica se assente no resgate da consciéncia juri-
dica dos operadores do direito, e em especial dos juizes no
ato de interpretar os comandos constitucionais. Estando os
Magistrados aptos a interpretar com consciéncia a Constitui-
¢do, parece-nos que o distanciamento entre a Constituigdo
formal e material sera sensivelmente reduzido, reservando ao
Judicidrio um espago discriciondrio de interpretacio contex-
tualizado no objeto e extensio das normas constitucionais

incidentes sobre os casos concretos.

A condicio aberta da Constituigdo resulta num progres-
sivo processo de concretizacio de seus fundamentos por
meio da interpretagdo constitucional. Em sendo assim, a in-
terpretagdo e seus problemas surgem com muita freqiiéncia,
forcando com que o intérprete tenha sempre em mente essa
dindmica evolutiva da formacao constitucional como produto
de um sistema aberto de normas. A responsabilidade do in-
térprete constitucional é buscar sempre o resultado constitu-

cionalmente mais adequado, de forma racional e previsivel'*°.

Assinala Eduardo Garcia de Enterria:

“(...) Todo o problema da justiga constitucio-

nal estd centrado numa questio de principio:

ser ou nao conveniente reconhecer o carater
de norma juridica da Constituicdo. Se a res-
posta for negativa, isto implica uma série de
conseqiiencias e, de imediato, as seguintes: a
Constituicio serd tida como um compromisso
ocasional de grupos politicos, susbstituivel a
qualquer momento em que o equilibrio destes
seja alterado; o qual representa uma provoca-
¢do positiva para a mudanga constitucional,
através da qual cada grupo tentard melhorar
suas posicoes e, se for possivel, eliminar os

seus antagonistas"' (...)". (Tradugdo prépria).

Citando o Klaus Stern, em André Ramos Tavares se 1é que
jurisdicao sobre matéria politica nao é o mesmo que jurisdi-
¢ao politica, na medida em que se sujeita aos mesmos méto-
dos de jurisdigdo contenciosa. Portanto, mesmo existindo os
contornos politicos, o exercicio da jurisdigdo constitucional

nao constitui uma prética politica'*.

Acerta em nossa 6tica André Ramos Tavares, quando
aponta que as decisdes de controle constitucional da ativi-
dade politica se apresentam conformadas a Constituicio, fo-
mentando a necessidade de integragdo entre os elementos

juridico e politico.

O formato politico da jurisdi¢ao constitucional e suas im-
plicagdes sdo bem retratados, na licdo trazida, novamente,
por André Ramos Tavares, citando pronunciamento do ex-
-presidente da Corte Constitucional Portuguesa, José Ma-

nuel M. Cardoso da Costa verbis:

39 |dem, p. 174-175.

140 Diz Patricia Ulson Pizzaro sobre o modelo de hermenéutica concretizante, alinhado por JJ. Gomes Canotilho. (Interpretacao constitucional. O método

hermenéutico-concretizante. Cardernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica.Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais.Instituto Brasileiro de Direito Constitucional. Ano 5.

no. 17. Out/dez, 1996, p. 82).

141

La constitucién..., p. 137. Texto original: “(...) Todo el problema de la justica constitucional enraiza en una cuestion de principio: si se conviene o no en reconocer

a la Constitucion el cardter de norma juridica. Si la respuesta es negativa, ello implica una serie de consecuencias y, por de pronto, las siguientes: una Constitucion

serd concebida como un compromiso ocasional de grupos politicos, sustituible en cualquier momento en que el equilibrio de éstos arroje un resultado diverso; lo

cual se traduce en una incitacion positiva al cambio constitucional, por la via del cual cada grupo intentard mejorar sus posiciones y, si le resulta posible, eliminar a sus

competidores (...)".
2 Tribunale ..., p. 41-42.
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“Com efeito, nesta se trata, em larga medida
(...) de decidir e funcio de * principios’ e nao
de “regras’ juridicas tecnicamente acabadas,
com freqiiente recurso a conceitos de valor,
ou a conceitos indeterminados, clausulas ge-
rais e mesmo simples directrizes — como sio
os que efectivamente preenchem boa parte
do quadro normativo constitucional. Princi-
pios, conceitos, clausulas e directreizes essas
cuja " determinagdo’sé logra obter-se, assim,
através de uma “mediagdo’ concretizadora
dos operadores juridicos, na qual a ‘precom-
preensao’ destes (numa palavra, o mundo
das suas referéncias culturais) nio pode dei-
(...) Eis

porque, quando estejam em causa questdes

xar de necessariamente interferir.

de fronteira, e que nomeadamente toquem a
diversidade de mundividéncias das pessoas,
nio ¢é de estranhar o dissenso nas decisoes,
nem a controvérsia que em torno delas se
instale. O facto ocorre — é sabido e not6-
rio — em todas as jurisdigdes constitucionais
(...) dessa ilagdo, extrai-se a conseqiiente
necessidade de se assegurar no Tribunal uma
composigdo que seja plural, ou por outras
palavras, do “ponto de vista’ das referén-
cias culturais’ dos seus membros, que seja o
reflexo das diferentes " sensibilidades cons-
titucionais’ (...) imperantes na comunidade
politica e juridica, e que permita, através

do debate ou mesmo da dialéctica interna

do tribunal, ultrapassar, quanto possivel, o
condicionamento emergente da precompre-
ensdo de cada juiz para se alcangar por af a

objectividade vidvel'*3(...)".

2.3 A EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS

Os direitos fundamentais tém-se expandido incessante-
mente na década em que vivemos. Ha hoje, reconhecida-
mente, a necessidade de serem considerados novos direitos
dotados de fundamentalidade. Em principio, os direitos funda-
mentais serviram a minorar a interferéncia da interferéncia
estatal na vida privada, seguindo-se a outras preocupacoes,
como sabido, quais sejam, a implementacao dos direitos so-
ciais e decorrentes da isonomia, voltando-se, mais a frente e
até o contexto atual, na realizacio dos direitos conhecidos
como solidérios e comunitérios, e, até mesmo, para alguns, na
construgdo de direitos com um alto grau de abstragdo, como

se da com a necessidade dos seres vivos de serem felizes'**.

A ideia que se apresenta mais aceita hoje é a de que o
constitucionalismo traz um rol exemplificativo dos direitos
fundamentais que, em face das mutagdes constitucionais
aditivas e modificativas, tém permitido a insercao (positiva-
cao)", dado a fundamentalidade formal**® desse mesmo rol, dos
direitos civis constitucionalmente relacionados, numa ordem

continua de constitucionalizagdo do direito civil'*’.

76|

143 José Manuel M. Cardoso da Costa. Discurso no Tribunal Constitucional Portugués. Apud TAVARES, André Ramos., cit., p. 69-70.
144 Nesse sentido, leia-se OLIVEIRA JC[NIOR, José Alcebiades de. Teoria juridica e novos direitos. Rio de Janeiro: Editora Lamen Jtris, 2000.

5 Nesse sentido, a Constituicio vigente trata da questdo em seu artigo 5°, prevendo a inser¢do de direitos ndo dispostos no texto constitucional originario. A melhor
doutrina vem tratando a questdo com o entendimento de que tais direitos encontram-se insertos em cldusulas abertas, em que tais direitos ndo seriam tipicos do texto
constitucional.

146 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 74 e ss.

147 As pontes entre o direito civil e o constitucional se constituem no objeto central dos livros indicados a seguir: MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e
controle de constitucionalidade. Sao Paulo: Celso Bastos Editor, 1998; SARLET, Ingo Wolfgang (org). O Novo Cédigo Civil e a Constituigao. Porto Alegre: Livraria
do advogado, 2003;

e Direito Privado: algumas consideracbes em torno da vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais, In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org). A Constituicao

. (org). Constituigdo, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2003. . Direitos fundamentais

concretizada — construindo pontes para o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2000, p. 107 usque 163. TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito

civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
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A passagem dos direitos ndo catalogados para a influéncia
dos direitos fundamentais nas relagdes civis se alinha a mais
um fator de importincia para a aplicacio dos direitos funda-
mentais nas relagdes privadas, da-se em funcio de que tais
direitos possuem uma dupla dimensao'*s. Por esse prisma,
temos uma dimensio subjetiva, consistindo na abstinéncia
do Estado de interferir na realizacio do direito privado, posi-
cionando-se os direitos fundamentais como direitos de defe-
sa; e, de outra parte, uma dimensao objetiva, conferindo um
cardter prestacional e obrigacional aos direitos fundamentais
a serem efetivados pelo Estado, nao sé respeitando tais direi-
tos, diretamente por ele prestados, mas também, impedindo
que os individuos entre si, ou até fora dos muros do Estado

venham a lesar de qualquer forma tais direitos'*.

Em se considerando a pesquisa dos direitos fundamentais,
€, mais proximamente, os aspectos relacionais entre tais di-
reitos e as relagdes privadas, deve-se tomar como pardmetro,
uma perspectiva histérico-evolutiva dos direitos fundamen-
tais, donde se perceberd a validade de tais direitos em face do
direito privado. A abordagem dessa perspectiva nos exigira
um aprofundamento tedrico mais préprio a um novo estudo

especifico.

2.4 NOTAS SOBRE AS TEORIAS DA
EFICACIA DIRETA (IMEDIATA) E
INDIRETA (MEDIATA)

A temdtica palpitante que gira em torno da eficécia e/ou
validade dos direitos fundamentas nas relacées juridicas dos
particulares nio tem, pelo que percebemos, até esse momen-
to, uma minima concordancia quer doutrindria, quer jurispru-
dencial. Duas correntes vém historicamente se pautando a

fim de explicar esse fendmeno juridico.

A corrente monista que aponta a eficicia direta ou imedia-
ta dos direitos fundamentais na ordem juridica privada, diz-
-nos quanto a supremacia do texto constitucional que, numa
estrutura positivo-vertical, ndao poderd afastar a aplicacio de
tais direitos na érbita privada. Em regra, tem-se admitido o
uso da interpretagdo conforme, nos termos da Constituicio,
na solucdo dos confrontos entre as normas de direitos funda-
mentais e o mundo civil'*°.

Como ja dito, hd uma segunda corrente, referida como
dualista, que valoriza a liberdade contratual (autonomia de
vontade), nao se sujeitando tal liberdade a restrigoes ligadas a
normatividade constitucional, sobretudo, porque a tal liber-
dade também tem morada na Constitui¢gao. Dizem os alinha-
dos com essa corrente tedrica que as vinculagdes das normas
fundamentais se dio com o legislador, €, sé indiretamente,

151

através do legislador privado"'!, poderiam vir a tocar nas

18 |bidem, p. 141 e ss.

14O contexto doutrindrio acima posto, nos remete a algumas linhas de investigacio, que, dado aos prop6sitos mais especificos deste trabalho, merecem ser destacadas,
porém, nio se adequam a uma analise mais profunda nesse momento. Sdo elas: a) a decisio firmada no célebre julgamento LUTH, ocorrido perante o Egrégio Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha em 1958, e sua possibilidade de aplicagio na atualidade; b) a falta de precisio do termo “direito fundamental”, que contribui para
o surgimento de direitos irreais no campo das relagdes privadas; c) a eficicia direta ou mediata dos direitos fundamentais na esfera privada; d) a convivéncia harménica,
porém, autdbnoma do direito civil e do direito constitucional.

130 O Supremo Tribunal Federal do Brasil ja firmou entendimento de que o mecanismo de harmonizagdo constitucional em exame sé é passivel de utilizacdo quando

a norma impugnada admitir, dentre varias interpretagdes ou ilagdes possiveis, uma que a compatibilize com a Lei Maior, sendo totalmente inadmissivel em casos de

o sentido da norma ser cristalino e univoco. (STF — Pleno — Agao direta de inconstitucionalidade n® 1.344-1/ES — Medida Liminar — Relator Ministro Moreira Alves,
publicado no Diério da Justiga, Secdo I, 19 de abril de 1996, pag. 12.212). Defendem nesse sentido a supremacia das normas constitucionais e a aplicagao imediata

dos direitos fundamentais nas relagdes interprivados, dentre outros, juristas como Vital Moreira e Gomes Canotilho, leia-se MOREIRA, Vital e CANOTILHO, J. J.
Gomes. Constituicio da Republica Portuguesa Anotada. 3* ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1993. Na mesma direcao, leiam-se ABRANTES, José Jodo. A vinculacio
das entidades privadas aos direitos fundamentais. Lisboa: Associacio Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1990; e, PRATA, Ana. A tutela constitucional da
autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1982.

151 “Portanto, para os adeptos da teoria da eficacia indireta, cabe antes de tudo ao legislador privado a tarefa de mediar a aplicagio dos direitos fundamentais sobre os

particulares, estabelecendo uma disciplina das relacoes juridico—privadas que se revele compativel com os valores constitucionais. Competiria ao legislador, proteger
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relagoes juridicas particulares. Em verdade, os cultores dessa
corrente, a rigor dos pardmetros civilistas, defendem que as
normas de direito civil ndo estariam imediatamente sujeitas
aos direitos fundamentais, pois se o raciocinio fosse contrério
a esse, estar-se-ia desprestigiando a liberdade contratual e a
autonomia de vontade como valores igualmente insertos no

texto constitucional.

Em verdade, ainda que nao definamos a melhor corrente
a ser observada no caso brasileiro, remonta-nos, sem ébices,
a algumas dificuldades visiveis para validacio dos direitos
fundamentais em face das relacoes privadas. No que tange
ao trato da eficécia horizontal e imediata dos direitos fun-
damentais nas relacées privadas, os argumentos ja sdo mais
conhecidos da doutrina brasileira, em particular, os que vém
sendo utilizados pela jurisprudéncia do STF na efetivacdo

dos direitos fundamentais sociais.

Por outro lado, na aplicacao da teoria da eficicia indireta
ou mediata dos direitos fundamentais no mundo civil, pare-
cem-nos aumentar, sensivelmente, as dificuldades apresenta-

das pelo ordenamento juridico brasileiro.

Em primeiro plano, dir-se-ia que o Poder Legislativo bra-
sileiro, como se encontra formatado pela Constituigao Fede-
ral de 1988, nao nos parece estar apto a dirimir conflitos ou
acomodar valores contrastantes fora dos limites da jurisdigao
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— drittwirkung'>? - e, muito menos ainda, com a necesséria ob-

servancia de critérios legitimamente disposto em consonincia

com a vontade democrdtica da maioria social. Tal expectati-
va nos remeteria ao uso de técnicas hermenéuticas, de argu-
mentacdo e de ponderacdo de valores somente aptas a serem
realizadas, sem olvidarmos da moldura positivista das regras
juridicas, arriscando-nos a nos enveredarmos por um processo
n3o democrdtico e inconstitucional de realizacdo do direito,
em que a unidade do texto constitucional estaria ameacada

numa crescente (des) legitimacio de seu texto.

Por outro lado, vé-se, desde logo, mais uma preocupa-
¢do importante a ser alinhada. Trata-se da necessidade em se
estruturar uma Corte Constitucional apta a aferir os confli-
tos privados, interpretando-os a partir das normas ordindrias
para, eventualmente, em se aplicando a teoria mediata ou in-
direta de validade dos direitos fundamentais nas relagoes pri-
vadas, nao negar efic4cia a principios constitucionais também
incidentes em cada caso analisado. Essa formulagao ja envolta
em vdrias criticas'”®, apesar das preocupacdes que a circun-
dam, merece, sem qualquer embargo, a atengdo do debate ju-
ridico, ao passo que as estruturas do Estado contemporaneo
estdo cada vez mais afetas as agdes privadas, num constante

processo de minimizacao do espago ptblico estatal'™.

A grande diversidade de posicionamento ainda existente
hoje sobre as bases tedricas referidas existem, em parte, dado
a jovialidade de tais argumentos no cone sul do mundo, faz
com que os posicionamentos acerca do tema e a aplicagdo
dos direitos fundamentais apresentem uma diferenca bem

aparente, ao passo que a aplicacao tradicional dos direitos

/8|

os direitos fundamentais na esfera privada, mas sem descurar-se da tutela da autonomia da vontade. Portanto caberia ao Legislativo proceder a uma ponderagio entre
interesses constitucionais em conflito, na qual Ihe é concedida certa liberdade para acomodar os valores contrastantes, em consonancias com a consciéncia social de
cada época. Nesta perspectiva, entre as varias solugdes possiveis no conflito entre direitos fundamentais e autonomia privada, competiria a lei fixar o grau de cedéncia
reciproca entre cada um dos bens juridicos confrontantes. Esta primazia do legislador em detrimento do juiz na conformacio dos direitos fundamentais no &mbito
privado conferiria, por um lado, maior seguranga ao tréfico juridico, €, por outro, conciliar-se-ia melhor com os principios da democracia e da separagio de poderes”.
(Cfr. SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2% ed. 2° tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2008, p. 200).

152 Técnica alema de controle de valores sociais contrastantes pelo Poder Legislativo, mediando a aplicagio dos direitos fundamentais sobre os particulares

153 Nesse sentido, leia-se: “(...) Finalmente, cumpre destacar que a teoria da eficicia indireta dos direitos fundamentais na esfera privada foi objeto de diversas criticas.
Por um lado, hd quem afirme, a direita, que a impregnagao das normas de Direito Privado pelos valores constitucionais pode causar a erosdo do principio da legalidade,
ampliando a indeterminagio e a inseguranca na aplicagdo das normas civis e comerciais. Da outra banda, a doutrina é criticada por nao proporcionar uma tutela integral
dos direitos fundamentais no plano privado, que ficaria dependente dos incertos humores do legislador privado. E ha ainda quem aponte para o carater supérfluo desta
construgao, pois ela acaba se reconduzindo inteiramente a nogao mais do que sedimentada de interpretagao conforme a Constituicio (...) (SARMENTO, Daniel. Op.
cit., p. 204).

154 Lé-se que a Constitucional de 1988 define que as normas que definem direitos e garantias individuais e coletivas sdo autoaplicaveis, porém, silenciou quanto a quem

poderiam ser opostos os direitos fundamentais, se s6 contra o Estado ou se também entre os individuos, reciprocamente considerados.
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fundamentais, sempre os considerou como afetos aos indi-
viduos e em contraposi¢do ao Poder Publico, independente
das discussdes quanto a sua titularidade. J4 no que tange a
aplicagdo dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, os
individuos envolvidos podem, por vezes, terem interesses
antagdnicos, ainda que ambos sejam detentores dos direitos

fundamentais envolvidos!'**.

2.5. CLAUSULAS GERAIS E
CONCEITOS JURIDICOS
INDETERMINADOS: A VALIDADE
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES COM OS PARTICULARES

Em meio aos novos debates advindos com a crescente re-
lagdo entre os direitos fundamentais e o direito privado, eis
que as figuras juridicas das cldusulas gerais e dos conceitos
juridicos indeterminados vém ganhando novos contornos. A
partir da adogdo da teoria da eficicia mediata ou indireta,
mesmo que consideradas as controvérsias envolvidas, que
certamente mereceriam um novo e especifico estudo, che-
gamos a uma possivel assertiva quanto a eficicia dos direitos
fundamentais naquilo em que nio forem tipicos, em face da
fundamentalidade envolvida, aqueles que forem e enquanto fo-
rem oponiveis reciprocamente entre os individuos original-

mente detentores de tais direitos (ex vi art. 5 e incisos da

CR/88).

Tais direitos cunhados numa 6rbita particularmente civil,
e nao propriamente publica ou oponivel ao Estado, dio pri-
mazia aos contrastes existentes para a observancia dos limites

impostos aos institutos da autonomia privada e das liberdades

publicas envolvidas, particularmente, da liberdade contratu-
al, entendendo os tedricos da eficicia indireta ou mediata
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, em que, tais
institutos juridicos sao amparados pela Constituigdo vigente,
e, portanto, caberia ao legislador privado a tarefa de mediar

a aplicagdo dos direitos fundamentais sobre os particulares.

Por essa perspectiva, caberia a lei a fixacdo da parcela le-
gal que brindaria a cada um dos bens juridicos envolvidos.
Nesse aspecto, diz Daniel Sarmento: “(...) Esta primazia do
legislador em detrimento do juiz na conformagao dos direi-
tos fundamentais no Ambito privado conferiria, por um lado,
maior seguranga ao trafico juridico, e, por outro, conciliar-se-
-ia melhor com os principios da democracia e da separacao
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de poderes (...)

Parte-se, nesse raciocinio, da existéncia de relacdes juri-
dico-privadas tipicas, ou melhor, com os contraentes no pa-
tamar de igualdade negocial, €, em sendo assim, nao haveria a
necessidade de validacao dos direitos fundamentais, jé& que o
principio da isonomia incidente e de cunho constitucional, j&
estaria protegido. Essas regras de direito privado, face a sal-
vaguarda da isonomia no tratamento dos negociadores, nao
redundaria na incidéncia de direitos fundamentais oponiveis
propriamente contra o Estado, mas sim, entre os particulares
de per si, €, reciprocamente considerados. Trata-se de direi-
tos nao derivados diretamente de obrigacoes e/ou deveres
estatais de fazer (positivos) ou ndo fazer (negativos), tais
como satde, educagido, etc... Tais direitos teriam um ndcleo
privado em sua origem, e, portanto, considerados, priorita-
riamente, a partir dos preceitos da liberdade contratual e da
autonomia de vontade. Essa légica nos remete, forcosamen-
te, a considerar dois fatores de importancia para esse pro-
cesso de realizacio dos direitos fundamentais nas relacoes

privadas envolvidas. Sendo vejamos.

155 Esse contexto antagdnico de interesses vem sendo descrito como: eficicia externa dos direitos fundamentais — Drittwirkung der Grundrechte. O Professor Ingo Wolfgang

Sarlet aponta que nio se pode confundir a validade dos direitos fundamentais nas relagdes privadas com o dever de observancia de referidos direitos por parte do

Legislador e do Magistrado. Diz o jurista que mesmo se tratando de matérias conexas, existe clara diferenca técnica entre a validade externa dos direitos fundamentais

e a eficicia vertical dos direitos de fundamentalidade. Com efeito, é remansoso na melhor doutrina que a eficacia vertical dos direitos fundamentais ¢ a que atrela os

exercentes do Poder Legislativo e do Poder Judiciario. (A eficicia dos direitos fundamentais. 2* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001).

¢ Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2* ed. 2° Tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 200.
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O primeiro deles é o importante papel das cldusulas ge-
rais e dos conceitos juridicos indeterminados na realizacao
de tais direitos. Em se considerando a concepgdo tedrica
mediata ou indireta para a validade dos direitos fundamentais
na esfera privada, caberia ao Judiciério o papel de preencher
(com o uso da forma de interpretagdo constitucional mais
adequada), as cldusulas gerais € os conceitos juridicos indeterminados
criados pelo legislador, dando-lhes uma aplicagdo harménica
em sentido e significado com os direitos fundamentais en-

volvidos'"”.

Seguindo esse raciocinio, nos espagos destinados a inter-
pretacio constitucional pelo Legislativo, o Judicidrio além
de preencher tais lacunas e/ou espagos, também rejeitaria,
por inconstitucionalidade, a aplicacio de normas privadas
nao compativeis com os direitos fundamentais relacionados.
Daf surge um desfecho curioso para os adeptos dessa teoria,
qual seja, a possibilidade de que s6 nas excepcionalidades, ou
melhor nas lacunas da legislacao privada, €, o que seria funda-
mental, na inexisténcia de cldusula geral ou de conceito juri-
dico indeterminado passiveis de preenchimento pelo Judici-
ario, em sintonia com os direitos fundamentais relacionados,
estaria autorizada a aplicacio imediata e direta dos direitos
fundamentais incidentes nas relagdes privadas, sem qualquer

mediacio previa do Poder Legislativo.

Sem pretendermos definir uma posicio pacifica sobre
o tema que, como sabido na doutrina, ainda estd em franca
evolugdo e debate, parece-nos importante deixarmos algu-
mas preocupacdes muito nitidas, e que nos chamaram muito

a atencdo na elaboragdo deste estudo.

Em primeiro plano, vemos dentre as dificuldades cons-
titucionais que se apresentam, particularmente na ordem

constitucional brasileira, o fato de que as controvérsias que

ndo auto-compostas extrajudicialmente (L. 9.307/96 — Lei da
Arbitragem), e que provoquem lesao ou ameaca a direito de-
verdo ser dirimidas, dado ao campo de abrangéncia da garan-
tia do devido processo legal (ampla defesa e contraditério), e
seu contetido de fundamentalidade decorrente do conteddo da
prépria cldusula pétrea do estado democrdtico de direito (art.1, caput
da CR/88), pelo Poder Judicidrio, no exercicio democratico
da jurisdicao (ex vi art. 5°, XXXV da CR/88). Tal raciocinio,
salvo melhor juizo, dado a conflituosidade existente entre os
direitos privados envolvidos, e, afastadas as possibilidades
arbitrais para solucionar a controvérsia privada existente, po-
deria redundar em uma inconstitucionalidade apta a frustrar
a efetividade da solucdo tecnicamente proposta pela teoria
de eficécia mediata ou indireta dos direitos fundamentais nas

relagdes privadas observadas.

Em segundo plano, também observamos um sério risco
em que o Poder Judicidrio, via de sua Corte Constitucio-
nal, a fim de resolver os conflitos privados que lhes forem
apresentados, e, interpretando as regras ordinérias privadas
aplicaveis, sem observar primeiramente o cardter universal dos
direitos fundamentais envolvidos, o que, por ébvio também
poderia originar inconstitucionalidades incidentais nas deci-

sdes a serem tomadas.

3 CONSIDERACOES FINAIS

1. O conteddo essencial dos direitos fundamentais se
mostra como o limite da atividade legislativa a ser emprega-

da, em suma, como o limite dos limites.

2. Os direitos fundamentais, em particular, as clausulas

pétreas sio intangiveis, na medida em que a dupla revisdo que

80 |
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No exercicio desse propésito o Estado/Juiz, em regra, aplicaria a interpretagiao conforme o texto constitucional para realizar os direitos fundamentais nao

tipicos em face das regras de direito privado incidentes. No direito alemao sdo muitas as decisées das Corte Constitucional com a doutrina da eficicia mediata dos

direitos fundamentais nas relacées privadas. Leiam-se casos de aplicacio da mencionada teoria no direito alemao em, CANARIS, Claus-Wilhelm. A Influéncia do

Direitos Fundamentais sobre o direito privado na Alemanha. In: SARLET, Ingo Wolfgang. (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2003. Leiam-se também como complementos doutrindrios do tema, as interessantes contribuigdes de DUQUE, Marcelo Schenk.

Direito Privado e Constituigao: drittwirkung dos direitos fundamentais, construgao dos modelos de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sdo Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2013; MARTINS-COSTA, Judith. A reconstrucio do direito privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos fundamentais

constitucionais no direito privado. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.
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lhes é imposta, admite a tese de alteracdo das regras que am-

pliem a alteracdo das normas constitucionais.

3. A denominagdo “direitos fundamentais’ guarda proce-

déncia com a positivagio de tais direitos na 6rbita do Estado.

4. Os direitos fundamentais tém como caracteristica a
proibigao do retrocesso em face dos novos direitos que se

formam no texto constitucional.

5. Os direitos fundamentais ndo sao meras representagoes
das Instituicdes estatais, mas, normas prevalentes e privile-

giadas, dotadas de forga normativa.

6. Na democracia constitucional, hd necessidade de se
realizarem vinculos rigidos a todos, corporificando a univer-
salidade dos direitos fundamentais em sua eficicia horizontal,

direta e imediata.

7. Os direitos fundamentais serviram para minorar a in-
terferéncia estatal na vida privada, €, no contexto atual, na
implementacao de direitos até mesmo com alto grau de abs-

tragao como a felicidade.

8. A fundamentalidade formal tem servido a positivacio de di-
reitos privados na Constituicdo, em face das mutacdes cons-
titucionais aditivas e modificativas do rol de direitos civis

constitucionalmente relacionados.

9. A eficé4cia horizontal dos direitos fundamentais se dé a
partir de duas correntes doutrindrias cientificamente produ-

zidas. Sdo elas, a corrente monista e a dualista.

10. A corrente monista que aponta a eficicia direta ou
imediata dos direitos fundamentais na ordem juridica pri-

vada, diz-nos quanto a supremacia do texto constitucional,

que, numa estrutura positivo-vertical, ndo podera afastar a

aplicacao de tais direitos na 6rbita privada.

11. A corrente dualista que valoriza a liberdade contratual
(autonomia de vontade), ndo sujeita tal liberdade a restrigoes
ligadas a normatividade constitucional, sobretudo, porque
essa mesma liberdade também tem morada na Constituicio,
e em particular, na fundamentalidade formal insculpida na isono-

mia de tratamento entre as partes nas relacoes privadas.

12. A eficicia ou validade horizontal dos direitos funda-
mentais nas relacdes privadas se daria mediante a mediagéo

do legislador privado.

13. As relacdes juridico-privadas tipicas, em que os con-
tratados estardo em igualdade negocial, €, em sendo assim,
nao haverd necessidade de validacao dos direitos fundamen-
tais, pois, o principio da isonomia de cunho constitucional

estaria protegido.

14. Os direitos decorrentes de um ntcleo privado em
suas origens serao considerados a partir de preceitos da li-

berdade contratual e da autonomia de vontade.

15. Na teoria da eficicia indireta ou mediata, ao Judicia-
rio caberia o papel de preencher as lacunas do ordenamento
juridico privado por meio de cldusulas gerais e dos conceitos
juridicos indeterminados, dando-lhes uma interpretagio con-

forme o sentido constitucional.

16. A teoria da eficacia indireta ou mediata dos direitos
fundamentais nas relacées privadas poderia frustrar a garantia
constitucional disposta no art. 5°, XXXV da CR/88.

17. A teoria da efic4cia indireta ou mediata podera redun-
dar em possivel frustracio do carater universal dos direitos

fundamentais envolvidos.

Sl
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INTRODUCAO

Os direitos fundamentais apresentam uma importante re-
percussao tedrica nos diversos campos do Direito. Sob diver-
sas tendéncias eles tém promovido a revisao de métodos de
interpretacao e aplicacao dos institutos juridicos tradicionais
e, tanto quanto isso, promovido uma retomada dos aspectos

valorativos das normas juridicas positivas.'*

Esse fen6meno deriva ndo somente da evidente amplia-
¢do do sistema de direitos fundamentais previstos na Cons-
tituigdo de 1988, mas principalmente pelo desenvolvimento
da Teoria do Direito, em especial, pela superagao dos para-

digmas positivistas.

Isso implica uma exigéncia de contextualizagdo das teo-
rias subsistematicas como a do Processo, a do Direito Con-
tratual, a Criminal, enfim um verdadeiro movimento de bus-
ca por compatibilizacao desses varios circulos com o sistema

constitucional.
A esse respeito analisei em outro estudo:

“0 movimento de revisao da dogmadtica juri-
dica tradicional em fungdo da irradiacio da
teoria dos direitos fundamentais coloca em
destaque a necessidade de reconsideragao
dos primados estruturantes dos diversos

subsistemas” '

Essas vérias tendéncias tém gerado uma rica producao in-
telectual e reposicionado os estudos juridicos para um novo
norte metodolégico que deriva exatamente da reconstrugio

do Direito a partir de uma visio constitucional.

No campo do Direito Processual esse movimento revisionista

adotou, com algumas ressalvas, o emblema “neoprocessualismo”.

1! j& tenham sido publicadas

Embora algumas obras importantes
nesse sentido, persiste, na teoria do processo, uma abordagem
centrada na anélise de institutos derivados de uma visdo positiva
do Direito que, em geral, ignora o impacto dos direitos funda-

mentais nesse campo.

No presente ensaio pretendo demonstrar que, embora
nio tenha sido amplamente reconhecida e aclamada, ha ne-
cessidade de uma nova teoria do processo de fundo consti-
tucional e ancorada em uma perspectiva tedrica que precisa
ser devidamente estudada e que devera reposicionar o estudo

do processo.

De outro lado, argumentarei que esse reposicionamento
¢ indispensavel nio somente por razdes de cunho tedrico,
mas também para fazer frente ao fendmeno da expansio do
judicial review em todo o mundo contemporaneo lancando

um novo desafio aos estudos processuais.

1 A "FUNDAMENTALIDADE" DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

De onde deriva a qualidade que alga os direitos funda-
mentais a uma condicio basilar dentro de um sistema juridi-

co? Esse é o tema que pretendo examinar nesta secio.

Para fins terminoldgicos, vale a pena desde logo registrar
que adotarei no presente texto a expressiao “direitos funda-
mentais” como denotativa dos direitos humanos que rece-
beram reconhecimento em uma Constituicdo. Uso, assim,
conceitualmente, o critério da positivagdo constitucional,
naturalmente, essa opgdo nao implica a adesdo a tese de que

a normatividade desses direitos deriva do registro no Texto

36 |

139 Publicado originalmente na Revista de Direito Constitucional e Internacional. N. 83. Abr-jun-2013.

 Dias, Jean Carlos. Problemas Contempordneos de Teoria dos Direitos Fundamentais: eshogo para uma investigagdo abrangente. In Direitos Fundamentais, Teoria do Direito e Sustentabilidade. Jean Carlos

Dias , Paulo Klautau Filbo (orgs). Sao Paulo: Metodo. 2010. P. 25

* Por todos ver Cambi, Eduardo. Neoconstitucionalismo ¢ Neoprocessualismo. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2009.
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Constitucional, sendo utilizada, aqui, apenas no plano con-

ceitual. Desenvolverei melhor o tema adiante.

Quando se argumenta que os direitos fundamentais as-
sumem um novo norte tedrico para as disciplinas jurfdicas
faz todo sentido perquirir a respeito das razdes de uma tal
afirmacao, em outros termos, por que esses direitos tém uma

funcdo estruturante nos sistemas juridicos contemporaneos?

A resposta a essa pergunta, por peculiar que parega, nao
pode ser buscada no Direito Constitucional em si, mas na
Teoria do Direito subjacente, isto é, a possivel explicagdo
para a “fundamentalidade” de certos direitos estd no plano da

concepcio do que o Direito € .

Uma primeira forma de responder ao questionamento
formulado acima é simplesmente postular que os direitos
fundamentais devem ser respeitados porque derivam do
processo de formulacao do texto constitucional, em outras
palavras, porque estio contidos em um documento juridico

dotado de normatividade.

Essa proposta de solucdao é que, com variagdes, faria o
pensamento positivo. Basicamente o suporte dessa afirmagao
estd sustentada na nogdo de que os direitos devem ser asse-
gurados a medida que o processo de producao institucional

de producio de normas tenham sido obedecido.

Essa vertente, assim, estd comprometida com uma visao
monista do ordenamento juridico centrado na producio le-

gislativa estatal como reduto de toda a juridicidade.

O cerne da questdo pode ser observada na descrigdo de
Gesta Leal:

“ao lado dimensao ética e moral dos direitos

humanos, impdem-se, principalmente na era

moderna, a necessidade de se incorporar aos

ordenamentos juridicos constituidos, sob

pena de ndo poderem, a luz da ldgica juridica
dominante, ser objeto de protecao e imple-

mentagdo estatal”'®

O pensamento positivista, portanto, admite os direitos
fundamentais como padrdes juridicos normativos desde que
se enquadrem nos modelos de validade que adota. Isso impli-
ca dizer que nio siao admitidos como normativos valores que

nao tenham passado por esse crivo formal.

O esquema formal é bem sintetizado na reflexdo de
Dimoulius:

“os direitos fundamentais sio definidos

com base em sua forca formal, decorrente

da maneira de sua positivagdo, deixando de

lado consideragdes sobre o maior ou menor

valor moral de certos direitos”.'®

As consequéncias tedricas de limitar a juridicidade ao 4m-
bito da atuacio estatal e a insistente separagdo entre a moral
e o direito sdo amplamente estudadas hodiernamente pelos

criticos do positivismo juridico.'®* %%

Em termos gerais, os mesmos argumentos que demons-
tram as limitagoes do positivismo como uma teoria do Direi-

to alcangam o problema dos direitos fundamentais.

A rentncia a padrdes morais para avaliar e validar a produ-
¢ao legislativa, ao mesmo tempo em que se apresenta como
uma virtude para os autores ainda emprenhados em obter a
pureza do Direito, mostra-se inadequada e insustentdvel para
os tedricos que pretendem exatamente reinserir a moralidade

no plano juridico.

O positivismo ascendeu a teoria dominante como contra-
posicdo ao jusnaturalismo, esta por sua vez, ofereceria uma

resposta distinta ao problema que estamos examinando.

 Leal, Rogerio Gesta. Perspectivas Hermenéuticas dos Direitos Humanos e Fundamentais no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2000. P, 51.

** Dimolius, Dmitri. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Metodo.2000. p. 47

 Ver a respeito, por todos, Dworkin, Ronald. Levando os direitos a serio. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2008

 Ver a respeito Dias, Jean Carlos. O Controle judicial de politicas piblicas. Sao Paulo: Método. 2007. P. 27.
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A explicagao ancorada na vertente do direito natural sus-
tentaria que a fundamentalidade deriva da existéncia de valores
superiores e exteriores ao homem e a sociedade que nio po-
deriam ser desconsiderados. Como aponta Dorado Porras'®, a
questao central é que essa teoria sustenta a existéncia de uma
dualidade de bases normativas em um sistema juridico — o di-
reito natural e o direito positivo — sendo, contudo, que admite

como axioma a precedéncia da primeira em relagdo a segunda.

A origem desses valores, contudo, é objeto de divergén-
cia entre o jusnaturalismo medieval e o moderno. Enquanto o
primeiro os derivava do plano divino como uma tentativa de
construgdo de uma ordem humana correlata a divina, o segun-
do a deriva da razdao como meio de possibilitar a convivéncia

social. A respeito do segundo, Javier Hervada, indica que :

“O direito natural ndao quer dizer outra coi-
sa além de que, em determinadas esferas da
acdo humana, hé condutas racionais e condu-
tas irracionais, hd condutas condizentes com

a reta razdo e condutas contrdrias a ela.” '”

Nesses termos o jusnaturalismo moderno sustenta que a
razdo € o critério para critica das condutas humanas e que
exatamente por isso os valores derivados de suas aplicagdo
sao essencialmente denotativos da condigdo humana e por
isso mesmo tém precedéncia sobre o ordenamento juridico

positivo que deve apenas especifici-los.

Consorciando a perspectiva jusnaturalista ao plano dos
direitos fundamentais, poder-se-ia concluir que a “funda-
mentalidade” desses direitos decorre exatamente do fato de
se constituirem dos valores essenciais reconhecidos por uma
sociedade como paradigmas para ordenar a conduta humana
e por via de consequéncia para a construcio do direito po-
sitivo. Isso porque esses direitos se constituiriam como para-
metros aceitos de manifestacio da reta razio para avaliagdo

das condutas humanas.

A importincia do jusnaturalismo como fundamentagao
ético-juridica dos direitos deriva do fato de que, a despeito
de sua decadéncia como teoria predominante do Direito em
razio do prestigio das teorias positivistas, serviu de funda-
mento para um conjunto de estudos que acabaram por re-
tomar a necessidade de contextualizagdo do direito positivo

frente a um sistema de valores de base moral.

E tributério do jusnaturalismo a atual concepcao de dig-
nidade da pessoa humana tomada, por parte considerével da
literatura especializada como elemento originador dos direi-
tos fundamentais. Trata-se, porém, de uma concepgio mais
precisa e com implicacdes mais amplas considerando a plura-
lidade ética, juridica e politica das sociedades contemporane-

as. A esse respeito, Silveira e Rocasolano apontam:

"O fundamento dltimo dos direitos humanos
¢ a dignidade da pessoa humana. Para o jusna-
turalismo medieval, o carater pessoal era o que
determinava que o homem fosse a imagem e
semelhanga de Deus. O entendimento predo-
minante no jusnaturalismo moderno, por outro
lado, é o de que esse carater estd ( como dado
objetivo, real ou fato social) na peculiar existén-
cia do homem como ser racional, com possibi-
lidade de realizar-se igualitdria, livre e solidaria-

mente junto aos demais seres humanos.”'%

Nesse exato sentido, a matriz de pensamento jusnatura-
lista entra na contemporaneidade por meio do reconhecido
da dignidade da pessoa humana como eixo central para a

compreensao dos sistemas juridicos.

Tanto quanto isso a dignidade assume ao mesmo tempo a
feicao de marco para as relagdes sociais como também para a

propria acao estatal. Nesse sentido Peréz Gonzdlez aponta:

“Todos y cada uno, sin excepcién, esta-

mos obligados a respetar aa dignidad de los

S8 |

 Porras, Javier Dorado. Jusnaturalismo Y Positivismo Juridico. Madri: Dykinson. 2004. P54

 Hervada, Javier. O que ¢ direito> A moderna resposta do realismo juridico. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2006. . p.68.

 Vladimir Oliveira da Silveira, Maria Mendez Rocasolano. Direitos Humanos Conceitos, significado e fungdes. Sdo Paulo: Saraiva. 2010. P219.
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demds, considerando al préjimo como ou-
tro yo. Muy especialmente, el Estado viene
ineludiblemente obligado a respetar e prote-
ger la dignidade. Reconecida la persona y su
dignidad , El Estado y demds entes publicos

deben respetarla e protegerla”.'®

E significativo que os Textos Constitucionais atuais,
como por exemplo o brasileiro'”®, tenham-se preocupado em
destacar a dignidade como marco critério de coeréncia da

prépria ordem constitucional. A esse respeito Sarlet aponta:

“dentre as funcoes exercidas pelo principio
fundamental da dignidade da pessoa huma-
na, destaca-se pela sua magnitude, o fato de
ser, simultaneamente, elemento que confere
unidade de sentido e legitimidade a uma de-

terminada ordem constitucional.”!”!

Logo a dignidade expressa a fundamentalidade exatamen-
te por se constituir no pano de fundo que justifica a propria
formacio da Constituicio que dela derivam os direitos fun-

damentais.

Nesse exato sentido, nao had mais como sustentar a fun-
damentalidade sem fazer recurso ao padrio de moralidade
eleito pela prépria Constituigdo e antes dela pela sociedade
brasileira contemporanea como elemento de agregacao dos

direitos.

2 IMPLICACOES DA
FUNDAMENTALIDADE

Reconhecer a dignidade humana como fonte da funda-
mentalidade dos direitos consagrados na Constitui¢do induz

a persecucio da identificacao do papel que esses mesmos

direitos devem gerar do ponto de vista da ordem juridica e

mesmo em relagdo a atuacdo do Estado.

Os direitos fundamentais exercem uma tripla funcio
na dindmica juridica de uma sociedade contemporinea que
assuma o modelo do Estado democrético de Direito regido
pelo Constitucionalismo: a) funcio fundamentadora do or-
denamento juridico, b) funcdo hermenéutica, c) funcio de

guia para a formulacio de politicas ptblicas.

Num estdgio de desenvolvimento teérico em que as di-
mensdes da moralidade, independentemente de sua positiva-
¢do tem evidente forga normativa, sob a forma de principios,
os direitos fundamentais sendo derivados do fundamento es-
sencial dessa moralidade que ¢ a dignidade humana tornam-

-se alicerces da ordem juridica.

Isso ocorre porque os direitos fundamentais, no mais das
vezes assumem a densidade de principios com o grau de ge-
neralidade que lhes é inerente e por isso demandam a especi-
ficagao a situagoes mais concretas que € o cerne da produgao

do direito positivo.

Desse modo, ha uma relacao necesséria de coeréncia en-
tre o complexo de direitos fundamentais € o desdobramento
positivo que rege as situacdes juridicas cotidianas. A posi-
tivagdo é uma estratégia institucional de simplificagdo e de
reducao de complexidade que, no entanto, ndo exonera os
agentes de observar a compatibilidade entre os direitos fun-

damentais e as regras que os especificam.

A segunda funcio dos direitos fundamentais é servir de
guia hermenéutico. Tomando como ponto de partida o de
que o direito nas sociedades contemporineas é uma prati-

ca argumentativa, nos termos expostos por Dworkin'™?, as

" DPérez, Jesus Gonzalez. La dignidade de la persona. Madri: Civitas. 1986. P. 84.

0 Quanto aos demais Textos Constitucionais ver a respeito Sarlet, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana ¢ Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2002. P. 63.

™ Sarlet, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2002. P. 81.

= Dworkin, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes. 1990. P. 271.
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multiplas e possiveis interpretacdes de uma norma devem ser

testadas pelo critério da integridade.

Os direitos fundamentais formam um sistema de valores
que oferecem os pardmetros a que os meios de criagdo do
Direito positivo devem atender para poder alcancar a valida-
de. E importante ter em vista que nas teorias ndo formais do
Direito o conceito de validade é essencialmente substancial e
denota uma relacao de coeréncia com a produgéo juridica de

uma comunidade.'”

Os critérios de correcio derivam, assim, de uma argumen-
tacdo de compatibilidade retrospectiva que, obedecendo aos
padrdes de justica, equidade e proporcionalidade lato sensuy,
seja capazes de mais perfeitamente relacionar uma decisao

com a cultura juridica de uma comunidade.

Logo, diante de mdiltiplas possibilidades interpretativas a
correta é a que melhor guarda coeréncia com esse referencial
e melhor o explicita do ponto de vista da compatibilidade no

tempo.

Assim, os direitos fundamentais apresentam-se como
banco de validacido essencial para a soluciao de multiplicida-
de interpretativa diante de casos que incorram nesse grau de

complexidade.

Por fim, na terceira funcio, os direitos fundamentais exer-
cem a fungdo de par@metro para a agio estatal na formulagao
de politicas publicas. Trata-se de um verdadeiro portfélio de
valores que em ultima instincia definem o programa de um
Estado que se assume democrético e regido pelo Constitu-

cionalismo.

Para os objetivos deste estudo é preciso ter em vista que
a fungdo fundamentadora e a interpretativa sio nucleares para
uma adequada concepgao do papel dos institutos processuais

tais como tradicionalmente estudados.

O primeiro nivel de interagdo é que nosso sistema cons-
titucional explicitamente consagrou um conjunto de direitos
fundamentais cujo Ambito de incidéncia e aplicagdo é exata-
mente a prestagdo jurisdicional e mais propriamente as prati-

cas interpretativas a ela correlatas.

Sendo esse o universo fundamentador nio se podem
compreender os institutos processuais sendo a partir dessa
relacio de precedéncia. Isso, contudo, pode ficar incomoda-
mente oculto quando ocorre o fen6meno da recepgio cons-

titucional do direito positivo.

No caso brasileiro, o fato do direito processual ser regu-
lado por regras anteriores a nova ordem constitucional fez
com que a teoria do processo continuasse vinculada a um
cfrculo tematico e tedrico claramente incompativel com o

cenario normativo vigente.

Somente muito recentemente comecou 0 movimento de
recolocacao do direito processual face a esse ambiente cons-
titucional mais amplo, e mesmo assim em termos ainda nio
explicitamente conectados com o sistema de direitos funda-

mentais processuais.

Em outro aspecto, o da fungdo hermenéutica dos direi-
tos fundamentais, a situagdo é ainda mais grave. Os métodos
interpretativos do direito processual sao essencialmente os
derivados do positivismo juridico a despeito da realidade te-

Orica ser claramente diversa.

O papel normativo dos principios no dmbito da herme-
néutica processual é claramente ignorado em fungao de um
apego excessivo e seletivo ao primado do devido processo
legal em sentido formal, o que torna a teoria do processo

contemporanea claramente anacrdnica.

Enquanto os diversos ramos do Direito se orientam na-
turalmente pelo norte representado pela dignidade huma-
na e os direitos fundamentais que a desdobram, os estudos

processuais continuam atrelados a uma dogmatica descritiva

9|
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dos institutos legais revelando uma grave incompatibilidade

sistematica.

E ainda relevante ter em vista que a expansao do Con-
trole Judicial demanda uma recolocagido do processo como
veiculo para a solucdo de controvérsias coletivas de grande
repercussao social, tema que examinarei com mais vagar na

secao seguinte.

3 O CONTROLE JUDICIAL - 1

Como expus nas se¢des anteriores, o conjunto de direitos
fundamentais deveria exercer importante papel no cenério do
sistema juridico regido por nossa Constituigdo, em especial

no plano do direito processual.

Destaquei que um dos impactos relevantes sobre o pro-
cesso € que as questdes relacionadas aos direitos fundamen-
tais tém frequentemente assumido a forma de demandas co-
letivas judicializadas com grande repercussio social e que, por
isso, exigem uma dindmica processual que extrapole a mera
discricdo dos institutos legais para se inserir no debate efetivo

do papel do Judiciario nas sociedades contemporaneas.

No campo do controle judicial, alguns temas devem ser
previamente examinados antes de ser possivel demonstrar
que a teoria tradicional do processo estd em descompasso

com a nossa realidade constitucional.

O ponto de partida é o exame das relacdes entre as fun-
¢Oes estatais em nosso cendrio contemporaneo, por isso exa-
minarei dois pontos centrais. No primeiro tratarei do modelo
de separagio de Poderes adotado pelo nosso sistema Cons-
titucional. No segundo ponto argumentarei que a ideia da
segregacdo de Poderes tem um fim que € pertinente ao tema

do presente ensaio.

a) Que separagio de poderes foi consagrada pela

Constituicao Federal?

A experiéncia constitucional brasileira tem sido constru-
ida tendo como base a evolucio social e politica do nosso
povo, mas também tem recebido, como todos os demais pa-

ises do mundo, influéncia estrangeira.

No que diz respeito ao atual sistema constitucional con-
quanto o pluralismo de fontes de referéncias tenha sido
enorme, nao se pode deixar de dar crédito a experiéncia
constitucional americana e francesa que por motivos ébvios

influenciaram todo o ocidente.

Entre as diversas contribuigdes que ambas ofertaram ao
modelo constitucional brasileiro estd sem duvida alguma o

principio da separagao de poderes.

Os que questionam o sistema de separacio de poderes
sustentam seus argumentos nas supostas concepgdes de
Montesquieu. Afirmam que o pensador francés entendia o
principio da separacao de poderes como uma verdadeira se-

gregacao sem qualquer possibilidade de intervencao interna.

Vale destacar, porém que essa versao € errdnea por duas
razdes: a) ndo é coerente com o pensamento de Montesquieu;
b) ndo corresponde a concepgao brasileira do principio da

separagdo que é muito mais proxima da versao americana.

Em sua obra, Montesquieu estabelece que a liberdade de-
pende de uma clara e bem delineada separacio de poderes,
fixando, assim, o 4mbito de incidéncia de cada um deles com
a finalidade de que o jogo interno de exercicio dessas prerro-

gativas seja suficiente para conservé-la.

Naturalmente o conceito de liberdade que Montesquieu ti-
nha em mente difere bastante do contetdo que podemos cha-
mar de atual, como aponta BONAVIDES “ Trata-se da liberda-
de individual, que tem por sede 0 homem, a sua personalidade

invioldvel; a liberdade, elevada ao grau de direito natural.”'”*

7 Bonavides, Paulo. Teoria do Estado . Sdo Paulo: Malbeiros. 2001. p. 158.
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E de se esperar assim que a protecao a liberdade que € o
norte da concepcio de Montesquieu determine uma énfase
mais acentuada na ideia da separagdo dos poderes. Na visdo
do pensador francés, a separacio se constituia no melhor e
mais efetivo modo de garantia do individuo, pois permitiria a
conformagdo de um sistema enddgeno de freios e contrape-
sos eficaz o suficiente para impossibilitar o exercicio arbitré-

rio do poder de forma a ceifar a liberdade.

Onica que adota em seu discurso é muito mais ten-
At dot d t t

ente a uma delimitacdo do exercicio segregado dos poderes
dent delimit d do d d
de forma mais rigorosa: “ Tudo estaria perdido se o0 mesmo
homem, ou 0 mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou

do povo exercesse os trés poderes”!”

. Desde logo percebe-
-se que em Montesquieu a separacao de poderes deveria ser

levada a sério para usar uma expressao de Dworkin.

Em “O Federalista”,'” Madison analisa essa posicao que
foi invocada pelos criticos do modelo constitucional ameri-
cano entao em debate, procurando estabelecer seus contor-

nos no ambito americano.

Embora a leitura apressada de Montesquieu possa levar a
conclusio de que o sincretismo entre os poderes pode indu-
zir a perda da liberdade, argumenta Madison que esse efeito
somente ocorrera se estivermos tratando da completa absor-
¢do de um poder pelo outro. Assim, o pensamento de Madi-
son € no sentido de que a perda de liberdade é ocasionada
quando um poder é suprimido em sua atuagio autdonoma no
momento em que o titular de um outro poder passa a exercé-

-lo completamente.

Logo a usurpacdo de um poder pelo outro induz a con-
figuragdo da situacao de arbitrio institucional que estabelece
um ambiente altamente arriscado do ponto de vista da prote-

¢éo a liberdade individual.

De outro lado, demonstra que o exercicio de parte do po-

der, isto €, exercicio de determinadas atribuigdes que seriam

proprias de um outro poder ndo configuraria por si s 0 com-

prometimento do sistema de separagao.

Deste modo, justifica a possibilidade de que determina-
das fungdes judicidrias e executivas possam ser exercidas pelo
poder legislativo e nesse diapasao reconhece que a Consti-
tuicio pode estruturar um modelo de exercicio residual de
funcgoes entre os diversos poderes sem que isso signifique o

rompimento do sistema de separacio.

A experiéncia americana, assim, procura ter uma postura
mais flexivel em relacao a separacio dos poderes do que a vi-

sdo da teoria de Montesquieu que se pode chamar de rigida.

Tal tendéncia explica-se pelo fato de que a revolugdo
americana contava com instituicdes acentuadamente mais
plurais e democréticas que as francesas exatamente por esta-
rem em um estdgio menos consolidado, possibilitando assim
uma abertura no exercicio dos poderes consentidnea com a

Constituigdao entdo em gestacio.

Uma posicao excessivamente rigida poderia gerar o com-
prometimento da atuagdo dos poderes e tanto quanto isso
inviabilizar o sistema de controle reciproco que se constitufa
em verdadeira pedra de toque do pensamento constitucional

americano.

Exatamente por isso Madison insiste na defesa desse sis-
tema de atuacdo “impropria” uma vez que essa forma de atu-
acao possibilitaria um importante e eficaz controle interno

dos poderes.

O célebre federalista chega a afirmar que se nao houver
esse tipo de atuacdo (imprépria), o verdadeiro equilibrio dos

poderes torna-se-ia irrealizével.

Para sustentar essa percep¢do aponta para a preponde-
rancia dada ao poder legislativo pela Constituicao Americana

o que levaria a um desequilibrio dos poderes o que somente
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pdde ser corrigido pelo fortalecimento dos demais poderes
com a finalidade de dar-lhes meios de resistir as invasdes do

legislativo.

Entdo, na versao americana, vemos o principio da separa-
¢éo dos poderes comportando uma aplicagido constitucional
mais flexivel exatamente para permitir uma atuacio mais efi-
caz dos poderes equilibrados por esse exercicio imprdprio

que atua como outra ferramenta de freios e contrapesos.

Nao parece haver diavida de que ha uma divergéncia entre
o pensamento que se atribuiu a Montesquieu e o pensamento
federalista no que se refere as supostas invasdes de um po-
der em outro. No entanto, essa divergéncia parece ser ape-
nas aparente, uma vez que Madison demonstra que o préprio
Montesquieu admitiu a atribuicao de funcdes impréprias aos

poderes.

De fato, na leitura do “ O Espirito das Leis”'”’, verifica-se
que o pensador francés admite para garantir a justiga, igual-
dade e liberdade com que determinadas fungdes judicidrias
sejam exercidas pelo legislativo, notadamente no caso dos
julgamentos dos nobres e de atenuacao das leis excessiva-

mente rigorosas.

Entdo, o exercicio de certas funcdes judicidrias pelo legis-
lativo que as exerceria em cardter imprdprio ou inespecifico
nao seria situagdo desconhecida de Montesquieu que ndo

chegou a considerd-las como quebra da separacio.

Em sendo assim, Madison parece lograr resultado positi-
vo ao demonstrar que essa divergéncia era infundada e resul-

tante de uma analise equivocada do “oraculo” francés.

Nazo por acaso BONAVIDES indica que: “Nio s6 reco-
nheceu Montesquieu a inevitabilidade de legitimas interfe-
réncias reciprocas, como se capacitou da imperiosa neces-

sidade de andarem os poderes em concertos, visto que seu

repouso ou imobilidade, qual seria de desejar, é contrariado

pelo ‘movimento necessério das coisas’.'”®

Logo, aquela visdo rigida quanto a separacio de poderes
atribuida a Montesquieu em razao de uma leitura transversal

de sua obra nao pode ser ratificada.

De resto vale o pensamento de CANOTILHO ao pontu-
ar que: “ Hoje tende a considerar-se que a teoria da separagio
de poderes engendrou um mito. Consistiria esse mito na atri-
buicio a Montesquieu de um modelo tedrico reconduzivel a
teoria dos trés poderes rigorosamente separados”'”. Adiante
define que ” mais do que separacio, do que verdadeiramente

se tratava era de combinacio de poderes.”'*

Assim torna-se evidente que mesmo no pensamento ori-
gindrio havia espaco para mdtuas interferéncias como meio

indispensavel de controle.

Assim a tese de que a separacdo de poderes estaria com-
prometida pela interferéncia de outros poderes somente seria

verdadeira se isso importasse na usurpagao capaz de violar a

liberdade individual.

Como se nao bastasse a demonstracio limpida de que a
teoria de Montesquieu nio referendaria a tese que a ele é
atribuida, vale dizer que o pensamento francés tem um peso

relativo na formacio de nossa teoria constitucional.

Nio resta duvida de que a experiéncia constitucional
brasileira, no que diz respeito ao contetido do principio da
separagdo, seguiu mais proximamente a tradicdo americana
que em certo sentido reconstruiu a nogio desenvolvida pelo

pensador francés.

ACOSTA SANCHEZ anota a esse respeito que “ Trans-
ladada a América, la teoria europea de la separacién de los

poderes produjo resultados imposibles en Europa, en tanto

7 Montesquieu. O Espirito das Leis. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2000. p. 174

" obra citada. p. 161

7 Canotilbo, J J Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina. 3a ed. p. 110.
0 Canotilbo, J J Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina. 3a ed. p. 111
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fuente inmediata del primer constitucionalismo y fuente me-
diata de Ley suprema y de la primera jurisdiccién constitu-

cional de la historia.”'®!

Essa percepgdo tem sido consagrada pela doutrina juridi-
ca brasileira que hodiernamente assume como integrante do
postulado da separagdo de poderes o sincretismo no exerci-

cio improéprio das fungdes estatais.

Nesse sentido ODETE MEDAUAR reconhece que “ a
formula origindria nao se ajusta totalmente a realidade politi-

co-institucional dos Estados”!8?

Assim, a doutrina brasileira hd muito assentou — em con-
formidade com o pensamento dos federalistas americanos —
que o sincretismo das fungdes estatais é uma realidade con-

sagrada no nosso sistema sem qualquer prejuizo ao principio.

b) O que ¢ protegido pelo principio da separacao de

poderes?

Os modernos sistemas juridicos estdo estruturados de
modo a aliviar a tensio entre o constitucionalismo e a demo-

cracia e o fazem por diversos modos e técnicas institucionais.

Um dos meios mais eficazes € a estruturagdo de um con-
junto de cldusulas que ndo possam ser modificadas ainda que
de forma qualificada, constituindo-se, assim, no fendmeno da

superconstitucionalidade.

Ao analisar tais disposigoes, OSCAR VIEIRA analisa que
“Estas nao apenas criam dificuldades quantitativas ao legisla-
dor, mas obsticulos intransponiveis — pois, diferentemente
das demais cldusulas constitucionais, nio podem ser alteradas

ou abolidas”'®?

Essas disposi¢des referem-se aum conjunto de valores que
estruturam a propria ideia de democracia e por isso condicio-

nam toda a producio constitucional originéria ou derivada.

Em esséncia essas cldusulas nao somente estao enderecadas
as geragdes futuras como de certo modo refletem exatamente

um compromisso positivo com a garantia da democracia.

Com isto infere-se que a democracia nao se constitui em
um estado inerte, pelo contrdrio, estd em continua evolugio e
mutacao e as cldusulas intangfveis buscam expandir e ampliar

esse estado inicial e a0 mesmo tempo preserva-lo.

O condicionamento que essas cldusulas impdem ao legis-
lador ordinério e reformador ndao importa em uma restricdo
antidemocrdtica, mas sim uma virtual maximizacao da demo-

cracia.

As cldusulas superconstitucionais, assim, possibilitam a
exclusio de certas modificacdes futuras tanto para garantir
a estrutura estética do Estado como também para preservar

direitos.

Nesse sentido expandindo o campo de incidéncia do
principio, ACKERMAN anota que a separagio de poderes
estd comprometida com alguns ideais que se constituem
como verdadeiros objetivos: “The first ideal is democracy. In
one way or another, separation serve (or hinder) the project
of popular self-government. The second ideal is professional
competence. (...) The third ideal is the protection and enha-

cement of fundamental rights.”'%

Pois bem, basta ter em vista esses ideais para vislumbrar
que objetivos estdao previstos nos sistemas constitucionais

que consagram o sistema de separacao dos poderes.

O primeiro objeto diz respeito a democracia, isto €, ao

sistema de autogoverno representado classicamente pela

94|

“ Acosta Sanchéz, José. Formacién de la Constitucion y Jurisdiccion Constitucional. Madrid: Tecnos.1998.p. 60

2 Medauar, Odete. Direito Administrativo Moderno. Sdo Paulo: RT. 2003. p. 30

= Vieira, Oscar Vilbena. A Constituicdo e sua reserva de Justica. Sao Paulo: Malbeiros.1a ed. p. 24.

t Ackerman, Bruce. The New separation of Power. Harvard Law Review. vol. 113. Nov 1999-Jun 2000. p.640.

A Leitura: Belém, v.11, n.16, dez 2023



Secéao Especial

garantia de ampla e equitativa participacdo no processo poli-

tico de cada sociedade.

O segundo objeto protegido pelo principio da separacio
de poderes, tal como defendido por Ackerman, diz respeito
a especializacdo da atuagdo estatal. E de se esperar que a se-
paracdo dos poderes acabe por gerar um conjunto de experts
capazes de atuar eficazmente e por isso cumprir com as mis-

soes que a Constitui¢ao lhes atribui.

Por fim o terceiro objeto protegido esta relacionado com

os direitos fundamentais'®’.

Como se pode observar, assim, o principio da separacio
de poderes atua como uma verdadeira estrutura de organiza-
¢do do poder com a finalidade de atender a vérios objetivos

especificamente definidos pelos sistemas constitucionais.

Como garantia institucional, a separacao configura um
modelo de Estado em que as bases constitucionais estdao com-

prometidas com valores e interesses sociais bem definidos.

Essa percepgéo ja foi absorvida por setores da doutrina
constitucional brasileira, tendo GISELA BESTER defendido
que ” a separacao de poderes existe primordialmente para

limitar o poder em relagdo aos direitos dos cidadaos.”'®¢

Desse modo a segregacio das fungdes estatais € um com-
promisso com a tutela dos direitos fundamentais. O fato de
que o Poder Judicidrio estd sendo demandado para concorrer
com a atuacao dos demais poderes ou fungdes nio significa
que o primado da separacio esteja sendo enfraquecido ou

colocado em risco.

As pretensoes das sociedades massificadas contempora-
neas tém exigido ndo a superacdo da separacio entre as fun-
¢Oes estatais, mas sim uma nova dindmica institucional que
pressiona nao somente o aparelho estatal como coloca em

xeque a teoria do processo.

4 O CONTROLE JUDICIAL - 11

O nucleo da questdo envolvendo os direitos fundamen-
tais € o controle judicial tém em sua mais rasa e evidente
percepgao a tensdo decorrente entre as funcdes estatais.
Proteger os direitos fundamentais implica necessariamente
uma redefinicdo do papel do Poder Judicidrio e tanto quanto
isso na estruturagdo de meios eficazes de execucio no plano
jurisdicional capazes de induzir a conduta dos titulares das

demais fungdes.

Pode-se questionar por que a realizacio dos direitos
fundamentais depende do controle judicial. Essa pergunta
comporta duas ordens de argumentos distintos €, contudo,
relacionados. A primeira linha deriva da posicio especifica
do quadro de atribuicées do Poder Judicidrio e, em dltima
instdncia, representa uma releitura de suas caracteristicas
institucionais; a segunda linha de argumentos estrutura-se na

prépria estratégia constitucional de protecao a tais direitos.

E amplamente reconhecido e deriva mesmo tanto do Tex-
to Constitucional quanto das leis de fundo processual um
conjunto de prerrogativas que se aplicam ao Judiciério e que
integram, inclusive, o estudo tradicional da Teoria do Proces-
so. Dentre esses elementos essenciais estd a inafastabilidade

da jurisdi¢ao e seu complemento material, o acesso a Justicga.

Nesse ponto € crucial para o desenvolvimento do que ve-
nho expondo ter em vista o sistema de acesso ofertado ao
jurisdicionado. A evolucdo do direito de agdo é importante
para o que venho expondo pelo simples fato de que pode ser
considerado como um termdémetro adequado para medir o
plano da igualdade envolvido na entrega de meios de apre-

sentacao de demandas ao Estado.

O ponto central é o direito de agao na Teoria da Jurisdi-

¢do e, portanto, na Teoria do Estado, sofreu especialmente

> Ver a respeito Alexy, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales. 1993

o Bester, Gisela Maria. Direito Constitucional. v.1. Sdo Paulo: Manole. 2005. p. 298.
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em razdo dos estudos processuais do século XIX uma evi-
dente ampliacdo tanto de sentido como no plano puramente

normativo-constitucional.

Isso deriva da derrubada teérica de restrigdoes de acesso
ao Judicidrio, decorrentes de qualificacdes discriminatérias
dos jurisdicionados, como as restricdes impostas a mulher
ou mesmo aos pobres. A expansdo do direito de agdo é tdo
relevante que o acesso universal, no caso brasileiro, ganhou
roupagem constitucional na consagracao do principio da ina-

fastabilidade gravado no nosso artigo quinto.

Essa ampla possibilidade de acesso inaugurou uma repre-
sentatividade diversa da engendrada pelo sistema politico-
-eleitoral, cujo voto na nossa realidade sempre se revelou
muito mais um referendo publico ao eleito que um didlogo
institucional efetivo entre representante e representado. A fa-
léncia da representatividade parlamentar nas sociedades con-
temporaneas complexas, por outro lado, acabou por colocar o
acesso ao Judicidrio como espaco de interlocugdo, porém em
um plano eficacial claramente distinto. Isso porque a Jurisdi-
¢do estd obrigada a oferecer uma solugéo e isso pode resultar
em medidas coativas realmente capazes de alterar o plano da

realidade e com isso concretizar a protecio dos direitos.

No &mbito do controle judicial, o acesso a Justiga apre-
senta-se como uma garantia institucional de didlogo com uma
solucio obrigatéria de solucio derivada da argumentacio ex-
posta pelas partes, mediada por uma autoridade capaz de fa-

zer valer sua decisao, inclusive contra o préprio Estado.

O anverso dessa questdo é que o controle judicial, quan-
do relacionado ao tema dos direitos fundamentais implica
uma decisio cujo plano de eficicia deriva ndo do plano deli-
berativo parlamentar cujos pardmetros sdo de fundo politico-
-eleitoral, mas sim da autoridade da decisao judicidria ao re-

conhecer a necessidade de protegio daqueles direitos.

Em outro estudo expus:

“O controle judicial, assim, manifesta-se como
uma salvaguarda institucional, a fim de garan-
tir a existéncia de um modo de vida capaz de
respaldar os direitos fundamentais dos cidadios
que integram uma sociedade. Fallon, ao anali-
sar esse tema, aponta que o sentido bésico do
controle judicial é exatamente retirar algumas
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decisdes do Ambito politico.

Nao poderia ser diferente, na esfera judicidria o reconhe-
cimento de direitos fundamentais decorre de sua constatagdo
em fungio dos elementos da Teoria do Direito, quer em de-
corréncia da necessidade de observincia de regras positiva-
das, quer fazendo recurso aos principios, em outros termos, a
norma juridica aplicada deriva de um trabalho metodoldgico

e teoricamente distinto do que ocorre no &mbito parlamentar.

A inafastabilidade, entdo, ganha um outro sentido, no
somente como garantia de possibilidade de defesa de direitos
face a efetivas ou possiveis violagdes, mas sobretudo como
acesso a praticas discursivas capazes de gerar o mutuo es-
clarecimento e chegar a uma decisio vinculativa. Por isso, o
acesso meramente instrumental tal como, geralmente, aceito
pela doutrina processual ndio d4 mais conta do que efetiva-

mente o conceito significa.

O que de fato € assegurado € o debate qualificado, iso-
ndmico e mediado por técnicas processuais que asseguram
um discurso dialdgico, isto revela uma base publica de jus-
tificagdo, que, enfim, apresenta-se como pardmetro para o

exercicio do poder em uma sociedade.

Em um ambiente estruturado nesses moldes, a delibera-
¢ao social ocorre por meio de agentes processuais realmente
empenhados em compreender o problema e buscar solucoes
eficazes e cuja prestacio de contas para com seus mandata-
rios é imediata, trata-se, assim, de ampla realizagao da ideia
de contestabilidade que é ntcleo do conceito de razao pu-

blica nas mais influentes teorias politicas contemporaneas.'®

9% |

187 Dias, Jean Carlos. O Controle Judicial de Politicas Publicas. Sao Paulo: Metodo. 2007. P. 99
1% Ver a respeito Dias, Jean Carlos. O Controle Judicial de Politicas Pablicas. Sao Paulo: Metodo. 2007. P.84
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Logo a teoria do processo precisa examinar como as con-
digoes representativas dos fundamentos necessarios para as
praticas discursivas precisam estar estruturadas para que pos-
sam apresentar-se, efetivamente, como instancia de justifica-

¢do publica das decisoes.

Destaquei esse ponto em uma obra de cunho processual:

"0 processo é uma garantia, que vai além disso,
adentrando o campo da legitimagao politica do
Estado quando funcionaliza a Jurisdi¢do. Disso
decorre a necessidade de colocar os estudos
processuais para além da preocupacio mera-
mente positiva. Sobretudo, € indispensavel
adotar uma perspectiva de salvaguarda do ins-
trumento em face do seu compromisso com os

direitos humanos.”'®

A garantia de publico acesso ao Judiciério, assim, é mais
que o direito de acio propriamente dito, é, em realidade, a
assecuracao de praticas deliberativas pautadas por critérios
que viabilizam o uso publico da razao, sobretudo, quando em

pauta a defini¢do e concretizacio dos direitos fundamentais.

A segunda linha de argumentacio a que me referi no se-
gundo pardgrafo desta secdo € relacionada a estratégia cons-

titucional de protecao aos direitos fundamentais.

Um dos aspectos marcantes dos direitos fundamentais é
que ha intensa litigiosidade acerca de seu alcance concreto
no plano fatico. O tema ja foi bem estudado por Dworkin
ao tratar de conceito e concepgio no Direito'’, mas é
preciso manter em vista como isso ocorre na formagio da

Constituicao.

No momento da formacdo constitucional pode ocorrer
que determinados direitos fundamentais sejam tdo ampla-

mente reconhecidos que sua consagragao ja explicite sua

forma de concretizagio com deveres estatais e sociais bem

definidos no préprio Texto.

Quando, contudo, um determinado direito ndo alcanga
o nivel de consenso necessario para uma completa descrigao
normativa e operacional, a estratégia constitucional redunda
em projetar a discussdo para o futuro e para a resolugdo de
situagoes litigiosas especificas, em outros termos, transfere-

-se do plano constitucional para o jurisdicional.

Esse tipo de interacio foi bem analisado em estudos com-
parativos e investigacao de experiéncias constitucionais re-

' demonstrando que a expansido do Controle Judicial

centes
n3o deriva propriamente de um vacuo, mas de uma opgio

realista no momento de deliberacio constitucional.

Dito isto, é natural que o ambiente processual onde o
controle judicial revela-se deva ter compromisso com prati-
cas deliberativas capazes de exteriorizar os requisitos cons-
titutivos de um plano de justificagdo nos termos do uso pu-

blico da razao.

Logo, hé a formatagdo do processo nio apenas como ins-
trumento para a decisio, mas como direito de participar na
construgao do sentido normativo de direitos fundamentais

com respaldo da prépria Constituicio.

Nesse exato sentido, hd uma complementariedade entre
os direitos fundamentais incompletos (no sentido que antes
expus) e o direito processual como pardmetro para o uso pu-
blico da razdo. Essa afirmagdo tem implicacdes conceituais

relevantes.

Usualmente os manuais de direito constitucional costu-
mam diferenciar entre os direitos fundamentais, aqueles que
consagram posigoes juridicas protegidas e aqueles meios de
assegurd-las, denominando essas dltimas de “garantias” fun-
damentais. Essa tatica tem por evidente finalidade estabe-

lecer dois universos distintos de protecdo e claramente nio

%9 Dias, Jean Carlos. Curso Critico do Processo de Conhecimento. Curitiba: Jurua. 2007. P 27.

1% Dworkin, Ronald. O império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes. 1999. P.112.

91 Ver a respeito Ginsburg, Tom. Judicial review in new democracies. Cambridge: Cambridge University Press. 2003.
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considerar os direitos processuais como “verdadeiros” direi-

tos fundamentais.

Se efetivamente observada a complementariedade deri-
vada da estratégia constitucional de projegdo da deliberacio
para o ambiente judicial, a distingdo ndo somente nio faz o

menor sentido como deve ser abandonada.

Os direitos processuais sao direitos fundamentais de na-
tureza deliberativa que permitem que os cidaddos possam, no
ambito judicial, preencher as lacunas normativas constitucio-
nais, sendo por isso mesmo direitos de participagao politica
qualificada no seu mais alto grau, de certo modo, legatarios

do Poder Constituinte originario.

Tomado o problema nessa dimensido todos os direitos
fundamentais sdo igualmente dignos de protecao e de con-
cretizagdo em patamares capazes de obter um sentido de dig-
nidade construido coletivamente em diversos ambientes sem

qualquer hierarquia institucional.

CONCLUSAO

A teoria do processo gravada pelo signo do individua-
lismo acabou sendo estruturada historicamente como uma
tentativa de descricio dos institutos legais que regulam o
processo ou, quando muito, uma proposta de identificagao
de que elementos tedricos informaram a construgao dos sis-

temas legais.

A Leitura: Belém, v.11, n.16, dez 2023

A abordagem tradicional nio identifica prima facie nenhum
papel relevante da Teoria do Processo no campo da interpre-
tagdo, aplicagdo e concretizacio dos direitos fundamentais e
muito raramente consegue se conectar com o tema do con-

trole judicial.

Tanto quanto isso, hd uma inerente tendéncia de isolar o
conhecimento processual das questdes materiais tendo por ob-

jetivo manter a emancipacio cientifica do direito processual.

Esses trés fatores — individualismo, desconexio com os
direitos fundamentais e cientificidade — sdo as tendéncias que

tornam a teoria do processo contemporinea anacronica.

Os pontos que abordei demonstram particularmente que
¢ indispenséavel repensar o papel do processo no cendrio
constitucional e politico, e, tanto isso, contextualizar esse
dominio do conhecimento as mais influentes perspectivas

tedricas a respeito do fendbmeno juridico.

A expansao do controle judicial determina vérias frentes
distintas de reposicionamento do conhecimento juridico,

sendo de especial relevancia o da Teoria do Processo.

A Jurisdigdo do século XXI, é a dos direitos fundamen-
tais, do fortalecimento do Poder Judicidrio na formagao das
acoes estatais e da retomada da moral ao campo da Teoria do
Direito, forgando, assim, uma visio mais complexa e rica dos

conflitos.

Exatamente por isso é preciso reestruturar o mapa temati-

co do processo para fazer frente a esse novo cenério.
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OS TRINTA E CINCO ANOS DA CONSTITUICAO FEDERAL E
A INTERPRETACAO DO STF EM RELACAO A COMPETENCIA
DAS ACOES JUDICIAIS CONTRA ATOS DO CNJ E CNMP: A

IMPORTANCIA DO TEMA FIXADO NA RCL 33.459, ADI 4.412 E

PET 4.770

THE THIRTY-FIVE YEARS OF THE FEDERAL CONSTITUTION
AND THE INTERPRETATION OF THE STF IN RELATION

TO JUDICIAL ACTIONS AGAINST ACTS OF THE CNJ AND
CNMP: THE IMPORTANCE OF THE TOPIC SET FORTH IN
RCL 33.459, ADI 4.412 AND PET 4.770

José Henrique Mouta Araljo'?

Resumo

O presente ensaio pretende enfrentar aspecto ligado a
competéncia para ajuizamento de agéo judicial contra ato do
Conselho Nacional de Justiga (CNJ) e Conselho Nacional do
Ministério Padblico (CNMP), levando em conta o recente en-

tendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chave: Competéncia; Interpretagao, CNJ, CNMP.

Abstract

This article intends to address the aspect linked to the
competence to file legal action against an act of the National
Council of Justice (CNJ) and the National Council of Public
Prosecutors (CNMP), taking into account the recent unders-

tanding adopted by the Federal Supreme Court.

Keywords: Competence; Interpretation; CNJ; CNMP.
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INTRODUCAO

O presente texto pretende enfrentar aspecto ligado a
competéncia para ajuizamento de agdo judicial contra ato do
Conselho Nacional de Justiga (CNJ) e Conselho Nacional do
Ministério Pablico (CNMP), levando em conta o recente en-

tendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal.

Visando a correta anélise da questdo, é necessario inicial-
mente tratar da competéncia para apreciacio de Mandado de
Segurancga contra atos administrativos ou jurisdicionais dos di-

versos 6rgaos que compoem o Sistema de Justica.

DESENVOLVIMENTO

A interpretacdo constitucional prevalecente é muito sim-
ples: a competéncia do STF estd presente apenas nos casos de
mandamus impetrados contra atos “do Presidente da Republica,
das Mesas da CAmara dos Deputados e do Senado Federal,
do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da Re-
publica e do préprio Supremo Tribunal Federal” (art. 102, I,
d, da CF/88). Nos casos envolvendo autoridade coatora local
(Desembargador, Procurador Geral de Justica Estadual e mes-
mo do Distrito Federal e Territérios, etc), a competéncia é do

proprio Tribunal Local.

Outrossim, a Emenda Constitucional n.45/2004 atri-
buiu competéncia origindria para o STF conhecer e julgar as
agoes contra atos oriundos do CNJ e CNMP (art. 102, 1, 1, da
CF/88). A pergunta a ser enfrentada é a seguinte: quais seriam

estas agdes indicadas no texto constitucional que devem ser propostas direta-

mente no STE>

Légico que, dentre estas agdes, estd incluido o mandado
de seguranca impetrado contra ato oriundo dos Conselhos. Na
Pet 3674 QO/DF, o STF enfrentou e discutiu a competéncia
para a apreciagao de acio popular contra membro do CNJ,
concluindo que nao estava incluida na previsdo constitucional

em comento, senao vejamos:

"Competéncia originéria do Supremo Tribunal
para as agoes contra o Conselho Nacional de
Justica e contra o Conselho Nacional do Minis-
tério Pablico (CF, art. 102, I, r, com a redacio
da EC 45/04): inteligéncia: nao inclusao da agao
popular, ainda quando nela se vise a declaragio
de nulidade do ato de qualquer um dos con-
selhos nela referidos. 1. Tratando-se de acdo
popular, o Supremo Tribunal Federal — com as
Unicas ressalvas da incidéncia da alinea n do art.
102, 1, da Constituicao ou de a lide substantivar
conflito entre a Unido e Estado-membro —, ja-
mais admitiu a prépria competéncia originaria:
ao contrdrio, a incompeténcia do Tribunal para
processar e julgar a agao popular tem sido in-
variavelmente reafirmada, ainda quando se irro-
gue a responsabilidade pelo ato questionado a
dignitario individual — a exemplo do Presidente
da Republica — ou a membro ou membros de
6rgdo colegiado de qualquer dos poderes do
Estado cujos atos, na esfera civel — como su-
cede no mandado de seguranca — ou na esfera
penal — como ocorre na acao penal origindria ou
no habeas corpus — estejam sujeitos diretamen-
te a sua jurisdicdo. 2. Essa ndo é a hipé6tese dos
integrantes do Conselho Nacional de Justica ou
do Conselho Nacional do Ministério Publico:
o que a Constituigdao, com a EC 45/04, inseriu
na competéncia originaria do Supremo Tribunal
foram as acdes contra os respectivos colegiado,
e ndo, aquelas em que se questione a responsa-
bilidade pessoal de um ou mais dos conselhei-
ros, como seria de dar-se na acio popular”. (J.
em 04.10.2006, DJ de 19.12.2006 — Rel. Min.

Septlveda Pertence).

Por outro lado, vale citar passagem do acérdiao em AgRg na
RCL 32543 AgR / DF — (Rel. Min. Celso de Mello —2* T —].
em 06.05.2019 — DJe 16.05.2019), quando a Corte apreciou
a competéncia em caso de irresignacio de ato ou deliberacio

oriunda do CNMP concluindo que a mesma estd presente
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apenas quando se referir as agdes constitucionais (Mandado
de Seguranga, Mandado de Injuncdo, Habeas Corpus e Habeas Data):

“"A competéncia origindria do Supremo Tribu-
nal Federal, cuidando-se de impugnagao a de-
liberagées emanadas do Conselho Nacional do
Ministério Publico, tem sido reconhecida ape-
nas na hipétese de impetracio, contra referido
6rgio (CNMP), de mandado de seguranca, de
“habeas data”, de “habeas corpus” (quando for
o caso) ou de mandado de injuncdo, pois, em
tal situacio, o CNMP qualificar-se-4 como 6r-
gdo coator impregnado de legitimacdo passiva
“ad causam” para figurar na relacdo processual
instaurada com a impetragao origindria, perante
a Suprema Corte, daqueles “writs” constitucio-
nais. Em referido contexto, o Conselho Nacio-
nal do Ministério Publico, por ser 6rgio nao
personificado, define-se como simples “parte
formal”, revestido de mera “personalidade judi-
cidria”, achando-se investido, por efeito de tal
condicdo, da capacidade de ser parte, circuns-
tincia essa que plenamente legitima a sua parti-
cipagdo em mencionadas causas mandamentais.
Doutrina. Precedentes. — Tratando-se, porém,
de demanda diversa (uma agio ordindria, p.
ex.), nao se configura a competéncia originaria
da Suprema Corte, considerado o entendimen-
to prevalecente na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, manifestado, inclusive, em jul-
gamentos colegiados, eis que, nas hipGteses nao
compreendidas no art. 102, |, alineas “d” e “q”,
da Constituicdo, a legitimacio passiva “ad cau-
sam” referir-se-a, exclusivamente, a Unido Fe-
deral, pelo fato de as deliberagdes do Conselho
Nacional do Ministério Publico serem juridica-
mente imputéveis a propria Unido Federal, que
é o ente de direito pablico em cuja estrutura

institucional acha-se integrado o CNMP”.

Portanto, nos casos em que a demanda pretendia discutir a
responsabilidade pessoal de membro do Conselho ou decisao

do préprio Orgdo, em classe estranha as acdes constitucionais

A Leitura: Belém, v.11, n.16, dez 2023

acima citadas, o entendimento prevalecente era no sentido de
que nao se estava diante de competéncia originaria do STF. Em
suma: estas acoes de conhecimento deveriam ser propostas no

Juizo Federal de 1? Instancia.

Ainda no tema, é importante citar o Acérdao da QO-AO
1.814 (Rel. Min. Marco Aurélio —J. em 24.09.2014 — DJe de
3.12.2014):

"COMPETENCIA — ACAO - RITO ORDI-
NARIO — UNIAO - MOVEL — ATO DO
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA.
Cabe a Justica Federal processar e julgar acao
ajuizada contra a Uniao presente ato do Conse-
lho Nacional de Justica. A alinea r’ do inciso |
do artigo 102 da Carta da Republica, interpre-
tada de forma sistematica, revela a competéncia
do Supremo apenas para os mandados de se-

guranca”.

A jurisprudéncia entao predominante da Corte caminhava
no sentido de restringir o disposto no art. 102, r, do texto cons-
titucional: STF apenas para as agdes constitucionais, em que o
Conselho tinha personalidade judicidria para figurar no feito
(AO 1894 AgR - Rel. Min. Roberto Barroso- J. em 07.08.2018
- DJE de 17.08.2018), como nos casos de Mandado de Seguranga,
Habeas Corpus, Habeas Data, Mandado de Injungdo. As demais agoes
de conhecimento que eram propostas contra a Unido deveriam
tramitar na Justica Federal (art. 109, I, da CF/88). Ainda no
tema, indico a leitura da AO 1706/AgR (Rel. Min. Celso de
Mello —]J. em 19.12.2013 — DJE de 18.02.2014).

Contudo, esse entendimento restritivo decorrente do tex-
to constitucional (art. 102, I, r), ja vinha ocasionando alguns
debates na prépria Corte, antes mesmo da fixagio da Tese
oriunda do julgamento da ADI 4412, PET 4779 e RCL 33459.

A questdo de fundo, e que corroborou com a ampliagio
interpretativa, passa pela seguinte indagagao: poderia magistrado
de 1 Instancia, que é vinculado aos entendimentos do CNJ, apreciar em agdo

de conbecimento as decisoes ou atos oriundos do Conselho?
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Essa preocupacao estd clara na passagem da Ementa da
RCL 15.564-AgR, Rel. Min. Luiz Fux — 1* Turma — J. em
10.09.2019 - DJe de 5.11.2019, com citacao de vérios outros

precedentes da Corte Suprema no mesmo sentido:

“8. A competéncia do STF prescrita no artigo
102, I, “r”, da Constituicao espelha um meca-
nismo assecuratério das fungdes do CNJ e da
imperatividade de suas decisdes, concebido no
afa de que provimentos jurisdicionais disper-
sos nao paralisem a eficicia dos atos do Con-
selho. Por essa razdo, a competéncia origindria
desta Suprema Corte prevista no artigo 102, I,
“r" da Constituicdo ndo deve ser interpretada
com foco apenas na natureza processual da de-
manda, mas, antes, no objeto do ato do CNJ
impugnado. Precedentes: Pet 4.656 AgR, Rel.
Min. Carmen Liucia, Tribunal Pleno, DJe de
4/12/2017; Rcl 16.575 AgR, Rel. Min. Dias
Toffoli, Segunda Turma, DJe de 21/8/2015; Rl
24.563 AgR, Rel. Min. Dias Toffoli, Segunda
Turma, DJe de 21/2/2017; Rcl 14.733, decisao
monocratica, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe de
6/4/2015 e Rcl 15.551, Rel. Min. Cdrmen Licia,
DJe de 14/2/2014.

9. A dispersdo das agdes ordindrias contra
atos do CNJ nos juizos federais de primeira
instincia tem o condio de subverter a po-
sigdo que foi constitucionalmente outorgada
ao Conselho, fragilizando sua autoridade
institucional e a prépria efetividade de sua
missao. Decerto, a submissdao de atos e de-
liberagdes do CNJ a jurisdigdo de membros
e 6rgios subordinados a sua atividade fisca-
lizatéria espelha um indesejavel conflito no
sistema e uma dilapidacio de seu status hie-

rarquico no sistema constitucional”.

Da mesma sorte, na PET. 4656 (Rel. Min. Carmen Lucia
—J. em 19.12.2016 - DJ.de 4.12.2017), o STF entendeu que:

“1. A restrigdo do permissivo constitucional

da al. r do inc. I do art.102 da Constituigao

da Repuablica as acdes de natureza manda-
mental resultaria em conferir a Justica federal
de primeira instincia, na espécie vertente,
a possibilidade de definir os poderes atri-
buidos ao Conselho Nacional de Justiga no
cumprimento de sua missao, subvertendo,
assim, a relagdo hierdrquica constitucional-
mente estabelecida. Reconhecimento da
competéncia deste Supremo Tribunal para
apreciar a presente acao ordinaria: mitigagao
da interpretacio restritiva da al. r do inc. [ do
art. 102 adotada na Questio de Ordem na
Acio Origindria n. 1.814 (Relator o Ministro
Marco Aurélio, Plenério, DJe 3.12.2014) e
no Agravo Regimental na A¢ao Civel Origi-
naria n. 1.680 (Relator o Ministro Teori Za-
vascki, DJe 1°.12.2014), ambos julgados na
sessao plendria de 24.9.2014)".

Como se percebe, a ampliagdo interpretativa visa a salva-
guardar a prépria atuacdo dos Conselhos, com o controle de
seus atos pelo Pretério Excelso e ndo pela 1* Instancia. Con-
tudo, pelo que é razoéavel afirmar que o STF nio é competente
para qualquer acao que vise a discutir a atuagdo dos Conse-
lhos, mas apenas quando estabelecidos os seguintes requisi-
tos: a) atos praticados em decorréncia de ordem oriunda do
CNJ e CNMP; b) atuacdo ligada aos objetivos precipuos que
justificam a criagdo dos Conselhos (exatamente visando a garantir
as respectivas atuacdes institucionais); c) necessidade de exaurimen-

to de instancia no CNJ e observancia do que fora 14 decidido.

A preocupacio, quanto aos dois primeiros itens, esta ligada
a questdo de hierarquia constitucional. Quanto ao dltimo aspec-
to, resta claro que a competéncia no STF nao pode atingir ques-
tao que nio foi examinada no Conselho, como, decisio oriunda
de Procedimento de Controle Administrativo (PCA) no CNJ
quando o autor alega, na demanda judicial, matérias/fundamen-

tos que nio foram apreciados pelo Conselho.

Da mesma sorte, como citado no inicio deste texto, o STF
nao é competente para apreciagao de mandado de seguranga
ou outra classe de acdo visando ao controle praticado pelos

Tribunais Estaduais e Regionais Federais.
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Esta interpretacio ampliativa ganhou, talvez, a Gltima p4 de
cal com a fixagao de Tese, decorrente do julgamento conjunto
das ADI 4412 (Rel. Min. Gilmar Mendes, J. em 18.11.2020,
DJe de 15.03.2021); RCL 33459- AgR (Rel. Min. Rosa Weber,
Red p acérdiao Min. Gilmar Mendes, J. em 18.11.2020, DJe
de 23.03.2021) e Pet. 4770 (Rel. Min. Roberto Barroso, J. em
18.11.2020, DJe de 15.03.2021). Os acérdios, inclusive, fo-

ram publicados no més de margo/2021.
Esta foi a Tese fixada pelo STF:

“Nos termos do artigo 102, inciso I, r, da
Constituigao Federal, é competéncia exclu-
siva do Supremo Tribunal Federal processar
e julgar, originariamente, todas as acoes ajui-
zadas contra decisdes do Conselho Nacional
de Justica e do Conselho Nacional do Mi-
nistério Publico proferidas no exercicio de
suas competéncias constitucionais, respecti-
vamente, previstas nos artigos 103-B, §4°, e
130-A, § 2°, da Constituicio Federal”

Passagens do voto do Min. Gilmar Mendes na ADI 4412
deixam clara a preocupacao quanto a permanéncia da dupla

competéncia (agio de conbecimento na Justica Federal e Agdo Constitu-

cional no STF):

“A experiéncia colhida apds a consolidagao
dessa jurisprudéncia demonstrou que, nio
raras vezes, decisdes cautelares prolatadas
por Juizos de primeira instincia embaraca-
ram o funcionamento do Conselho Nacional
de Justiga, esvaziando seu circulo de atri-
buicbes constitucionais € comprometendo
o desempenho da relevante fungdo institu-
cional que o legislador incumbiu ao érgio de
fiscalizagdo do Poder Judiciério.

Nio foram poucos, tampouco esporadicos,
os eventos em que decisoes judiciais ema-
nadas de 6rgaos jurisdicionais locais, situa-
dos na base do Poder Judicidrio, sustaram
atos normativos de cardter nacional edi-

tados pelo Conselho Nacional de Justica,
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pondo em xeque 0s objetivos constitucio-
nais de racionalizagdo do sistema judicidrio
brasileiro e de padronizacio do funciona-
mento dos diferentes ramos do Poder Judi-
cidrio nacional.

Também hi exemplos graves de decisoes
judiciais de primeira instdncia que suspen-
deram penas disciplinares aplicadas pelo
CNJ, fragilizando a credibilidade do 6rgao
de controle e, por consequéncia, instituindo
uma prética irracional de fiscalizacio do 6r-
gdo nacional de controle pelos agentes locais

fiscalizados”.
Ao final, o Exmo. Relator conclui:

"Destaco, sem pretensdo de exaurir a dis-
cussao da matéria, a necessidade de subme-
ter ao crivo do Supremo Tribunal Federal
todas as agoes ajuizadas contra decisdes do
Conselho Nacional de Justica proferidas
no exercicio de suas competéncias consti-
tucionais , especialmente quando a impug-
nagdo se voltar contra atos: (i) de carater
normativo ou regulamentar que tragam
modelos de politicas nacionais no 4mbito
do Judicidrio; (ii) que desconstituem ato
normativo de tribunal local; (iii) que inter-
pretam o regime juridico da magistratura,
inclusive no que toca a aplicagao de sangdes
disciplinares; e (iv) que versam sobre ser-

ventias judiciais e extrajudiciais.

Como se pode observar, a preocupagio, além de estar
ligada a centralizacao do controle no Orgéo de Cupula do
Judicidrio, objetiva salvaguardar a prépria atuagéo e apli-
cacdo das decisdes dos Conselhos. Como restou claro na
RCL 15.564-AgR, Rel. Min. Luiz Fux — 1* Turma — J. em
10.09.2019 - DJe de 5.11.2019), “a competéncia do STF
prescrita no artigo 102, I, “r”, da Constituicao espelha um
mecanismo assecuratério das fungoes do CNJ e da imperati-

vidade de suas decisoes”.
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CONCLUSAO

A alteracio interpretativa atual, portanto, amplia o que antes Conselhos, no exercicio das respectivas competéncias consti-
era prevalente (agdes constitucionais, apenas quando as demais tucionais - arts. 103-B, §4°, e 130-A, § 2°, da CF/88).
classes de agdes objetivam o controle finalistico da atuacio dos
Estas sao as reflexdes envolvendo este tema Constitucional

de grande relevancia na pratica forense.
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A (DLEGITIMIDADE DEMOCRATICA DO
PROCEDIMENTO DE IMPEACHMENT E A
RESPONSABILIDADE POLITICA NO MODELO
PRESIDENCIALISTA BRASILEIRO

THE DEMOCRATIC (IL)LEGITIMACY OF THE
IMPEACHMENT PROCEDURE AND POLITICAL
RESPONSIBILITY IN THE BRAZILIAN PRESIDENTIAL

MODEL

Juliana Rodrigues Freitas™?

Nelson Rodrigues Gomes'9

Resumo

O presente artigo analisa o conceito e a natureza do Im-
peachment, bem como se tal instituto é democraticamente le-
gitimo ou nio no sistema presidencialista brasileiro. Assim,
inicia com uma abordagem histérica, seguindo para o estu-
do de suas alteragdes ao longo das Constituigdes do Brasil
e como ¢ realizado o seu procedimento no formato atual em

cada Casa do Congresso Nacional e no Supremo Tribunal Fe-

deral, €, finalmente, enfrenta os contornos dos casos Collor e
Dilma. A pesquisa objetiva aferir a (i)legitimidade democra-
tica do Impeachment a partir de principios inerentes ao modelo
republicano e a Constituicio Federal de 1988, da interpreta-
¢ao dos valores democréticos, da andlise do presidencialismo
brasileiro e da responsabilidade politica dos cidadaos. A acep-

¢do do Impeachment pressupde o preenchimento de requisitos
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19 Doutora em Direito (2010 - UFPA/ Universita di Pisa - Italia) e professora da graduagio e pés-graduagio em Direito do Centro Universitario do Estado do Para

19 Graduando em Direito pelo Centro Universitério do Estado do Para
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minimos de legitimidade democrdtica que dificilmente estdo
presentes quando a medida é aplicada em contextos de re-
gimes presidencialistas. Portanto ressalta-se que o instituto,
em ambito brasileiro, é responsavel por causar instabilidades
institucionais, que se desdobram em rupturas democréticas e
crises politicas, econdmicas, sociais e até juridicas. O método
deste trabalho possui como base a pesquisa bibliografica de

carater qualitativo e quantitativo.

Palavras-Chave: Impeachment. Legitimidade Democratica.

Presidencialismo. Brasil. Crises Institucionais.

Abstract

The study deals with the concept and nature of Impeach-
ment, as well if the institute is democratically legitimate or
not in the Brazilian presidential system. Thus, it begins with
a historical approach, following the analysis of its changes
throughout the Constitutions of Brazil and how its proce-
dure is carried out in the current format in each House of
Congress and in the Federal Supreme Court, as well analyzes
the contours of Collor and Dilma cases. The research aims
to measure the democratic (il)legitimacy of Impeachment
based on principles inherent to the Republic and the 1988’s
Federal Constitution, the interpretation of democratic va-
lues, the analysis of Brazilian presidentialism and the political
responsibility of citizens. The meaning of Impeachment pre-
supposes the fulfillment of minimum requirements of demo-
cratic legitimacy that are hardly present when the measure
is applied in contexts of presidential regimes. Therefore, it
is emphasized that the institute, at the Brazilian context, is
responsible for causing institutional instabilities, which un-
fold in democratic ruptures and political, economic, social
and even legal crises. The method of this work is based on bi-

bliographic research of qualitative and quantitative character.

Keywords: Impeachment. Democratic Legitimacy. Presiden-

cialism. Brazil. Institutional crises.

INTRODUCAO

No periodo entre 1979-2018 ocorreram 18 (dezoito)
interrupcoes de mandatos presidenciais em toda a América
Latina, o que reflete uma fragilidade do sistema presiden-
cialista e, consequentemente, do regime democrético nes-
se continente (PEIXOTO NETO, 2019). O estudo acer-
ca do instituto do Impeachment é bastante complexo, visto
que deve atender a diversas varidveis politicas e juridico-
-sociais. Ha muitas pesquisas que se debrucam sobre os
casos concretos em que a medida foi aplicada, porém, ha
uma certa escassez de anélises puramente técnicas sobre as
incoeréncias institucionais da acepgao do Impeachment como
instrumento de destituicdo da autoridade investida no car-
go da Presidéncia da Republica em um regime presidencia-

lista, especialmente o brasileiro.

O foco deste estudo € a aferigdo da (i)legitimidade demo-
cratica do Impeachment a partir do modelo presidencialista e
do desenho institucional brasileiro. Ademais, o trabalho objeti-
va refletir sobre a responsabilidade politica, inerente aos deve-
res espraiados pelo direito de cidadania, como principio repu-
blicano que nio deve ser ignorado, sobretudo na aplicagio do
preceito democrético da soberania popular. Logo, a pesquisa
conta com requisitos minimos sobre a legitimidade do Impeach-

ment na perspectiva do presidencialismo brasileiro.

Para isso, o estudo aborda a origem histérica do insti-
tuto, desde a sua concepcio até o modelo importado pelo
Brasil, inclusive descrevendo as sucessivas alteragoes do Im-
peachment ao longo das Constituicdes brasileiras. Em seguida,
discute o conceito e a natureza de seu julgamento, expon-

195 em cada casa do

do os desdobramentos do procedimento
Congresso Nacional e, posteriormente, descreve como o

controle deve ser realizado pelo Supremo Tribunal Federal

195 Vale registrar que ha o debate entre a terminologia que deve ser utilizada para caracterizar o rito do Impeachment, se é definido como processo ou procedimento. No

entanto este artigo ndo pretende adentrar na discussio, de modo que as nomenclaturas foram inseridas como sin6nimos do que se entende como rito.
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diante da observagio de irregularidades procedimentais. Por
conseguinte, analisa-se o presidencialismo brasileiro conco-
mitantemente a permissdo de um procedimento que desti-
tui o(a) Chefe(a) do Executivo do cargo para o qual fora

eleito(a) democraticamente.

Ademais, busca analisar objetivamente os casos concretos
dos ex-Presidentes Fernando Collor de Mello e Dilma Rous-
seff, para, enfim, propor um necessério diagndstico prético
acerca da aplicacdo do Impeachment no Brasil, sendo confronta-
dos os fatos diante da leitura dos processos com os requisitos
legais definidos para uma suposta destituicio adequada do(a)
Chefe(a) do Executivo. Somente pontuadas estas questdes
é que se pode concluir incoeréncias ou inconsisténcias de
um procedimento responséavel por ensejar crises institucio-
nais que ferem os valores democraticos (CAMARGO, 2018),
visto que a mé utilizagdo do Impeachment, no caso brasileiro,
pode ser provocada, dentre outros fatores, pelo desenho ins-
titucional que favorece retaliacbes politico-partidarias contra

a autoridade investida no cargo presidencial.

Neste viés, vislumbram-se algumas probleméticas para
serem respondidas ao longo da pesquisa, a saber: hé (in)com-
patibilidade entre a aplicagdo da Lei n® 1.079/50 e o sistema
presidencialista brasileiro? Em que medida a utilizacio do
instituto juridico do Impeachment impacta a ordem constitu-
cional? H4, portanto, legitimidade democrética na admissao
do Impeachment como instrumento que permite a destituigdo
do cargo de Presidente da Reptblica na Constituigao Federal
de 19882

Para isso, o presente trabalho se caracteriza como bdasico
quanto a natureza, é uma pesquisa descritiva, quanto aos ob-
jetivos, e utiliza como procedimentos a pesquisa bibliogréfica
de cardter qualitativo e quantitativo, com a leitura de livros,
de artigos e a partir da andlise de dados seguida de fichamen-
tos, com o intuito de permitir identificar a ideia principal dos
autores estudados. Bem como ¢ vélido fazer inferéncia em
relagdo as ideias principais dos autores pesquisados pelo uso

da anélise de contetido, para, deste modo, extrair as melhores

contribuicées ao trabalho (ARAUJO; GOUVEIA, 2019).
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Nesta perspectiva, o trabalho conta ainda com andlise de
dados referentes as eleicbes de Dilma Rousseff e Fernando
Collor de Mello, no que abrange a sua popularidade a época
do Impeachment, conforme pesquisas realizadas pelos institu-
tos mais confidveis, em cada contexto. Além disso, também
serao interpretados os dados trazidos pela bibliografia que
versem sobre os impactos politicos, econdmicos e sociais
causados pela ocorréncia do Impeachment nos casos concretos,
assim como as problematicas decorrentes dos respectivos

Processos.

i A ORIGEM DO INSTITUTO
DO IMPEACHMENT E SUAS
MODIFICACOES AO LONGO DAS
CONSTITUICOES BRASILEIRAS

O instituto do Impeachment nasceu na Inglaterra, meados
dos séculos XIII a X1V, e sem distingdo entre os ocupantes
de cargos oficiais ou individuos comuns, submetia todos
os stditos do reino. E claro que o formato do procedimen-
to era diferenciado do que se aplica atualmente no dmbito
brasileiro, visto que havia um tribunal com jurisdicao plena
formado pelos nobres (House of Lords), cuja funcio era julgar
as acusagoes realizadas pela Camara Baixa (House of Commons),
impondo penas ndo somente de destituigdo do cargo publico,
mas com carater perpétuo, de morte ou de exilio (MORAES,

NASCIMENTO, 2018).

Nos Estados Unidos, a partir dos escritos realizados pelos
Federalistas, especialmente por Alexander Hamilton, sobre
os discursos proferidos por Benjamin Franklin, ao defender
a concepcao de uma Constituicio estadunidense como solu-
¢do aos problemas vivenciados com a tirania imposta pelo re-
gime mondarquico, seria necessario que o povo detivesse “the
power to impeach” (o poder de “impeachmar”), como instrumento
constitucional excepcional de reparo aos possiveis desvios ou
tentativas de retrocesso aos sistemas tiranicos (SUNSTEIN,
2019).
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Neste sentido, a Constituicio estadunidense previu, na
secdao 4° do artigo 2°, a possibilidade de remocao do cargo
da presidéncia, da vice-presidéncia e de todas as autoridades
civis dos Estados Unidos por meio do instituto do Impeach-
ment, com a justificacdo do ato lesivo na condenagéo por trai-
¢éo, suborno ou outros altos crimes e contravengdes'®. No
entanto, nao hé previsao legal detalhada sobre quais crimes
especificamente ensejariam hipéteses de cabimento, sendo
historicamente encontradas na jurisprudéncia daquele pafs
decisdes de destituigio em razao do abuso de poder ou da

obstrucio da justiga.

No contexto brasileiro, o instituto do Impeachment so-
mente foi previsto na Constituigio Republicana de 1891,
a qual importou os preceitos constitucionais estaduni-
denses, especialmente ao permitir, em seus artigos 29'%7 e
539 a destituicio dos cargos da Presidéncia da Reptblica
e demais funcionarios(as) federais, ap6s um julgamento de
mérito realizado pelo Senado Federal, que por ser um érgio
de composicio e atuacgao politica, imprime esse mesmo teor
ao julgamento mencionado. Em contrapartida, a Constitui-
¢éo Politica do Império do Brasil de 1824 trazia consigo as
primeiras nuances da responsabilizacao dos agentes estatais,
no artigo 133'”, cujo procedimento seguia o rito de natu-
reza penal. Portanto, é necessério entender a aplicacio dos
dispositivos constitucionais no decorrer do tempo para que

haja uma melhor compreensao acerca de quais sdo as raizes

histéricas desse instituto no Brasil, e o processo de evolucio

da sua expressdao no sistema constitucional.

Em 1824, as dentincias poderiam ser feitas no prazo pres-
cricional de trés anos por qualquer cidadao; os parlamenta-
res possufam a faculdade de apresentar dentincia no prazo
méaximo de oito anos, periodo de duas legislaturas, confor-
me estabelecia o artigo 8° da Lei de 1827°®. Enquanto isto,
o imperador tinha o poder de indultar e comutar as penas
aplicadas pelo Senado (BROSSARD, 1992). Outrossim, a
partir da Proclamacdo da Republica houve a revogacao da
Constituicao de 1824 e a implantagdo do modelo presiden-
cialista de governo, no qual a autoridade ocupante do cargo
da Presidéncia da Republica poderia ser legalmente respon-
sabilizada por seus atos, diferente do cendrio anteriormente

imperialista.

A Constituicio de 1891 manteve as caracteristicas pro-
cessuais da possibilidade de destituicio do cargo publico
previstos na Carta de 1824 e na Lei de 1827, e adotou um
modelo de responsabilizagio evidentemente inspirado na
Constituicao estadunidense. A principal modificacio do ins-
tituto do Impeachment ocorreu no que tange a sua natureza:
de criminal para politica, acompanhando a concepgio de
um modelo republicano que pressupunha o carater politico
do processo de destituicdo do cargo de chefe do executivo
(BROSSARD, 1992). A Camara dos Deputados era a casa

19 Constitution of the United States. Article II, Section 4: “The President, Vice President and all Civil Officers of the United States, shall be removed from Office on Impeachment for, and Conviction of,
Treason, Bribery, or other high Crimes and Misdemeanors.” Nossa tradugio: Constituicao dos Estados Unidos: Artigo 2, Segdo 4: O(a) Presidente, Vice-Presidente e todas as

autoridades civis, devem ser destituidos do cargo, por Impeachment, quando indiciados e condenados por traicio, suborno, ou outros delitos ou crimes graves.

197

Constituicdo Republicana do Brasil de 1891. Artigo 29: Compete a Camara a iniciativa do adiamento da sessdo legislativa e de todas as leis de impostos, das leis de

fixagdo das forgas de terra e mar, da discussdo dos projectos offerecidos ao Poder Executivo, e a declaragdo da procedencia ou improcedencia da accusagdo contra o

Presidente da Reptblica, nos termos do art. 53, e contra os Ministros de Estado nos crimes connexos com os do Presidente da Republica. (Grifo nosso)

1% Constituicdo Republicana do Brasil de 1891. Artigo 53: O Presidente dos Estados Unidos do Brasil sera submetido a processo e a julgamento, depois que a Camara

declarar procedente a acusacdo, perante o Supremo Tribunal Federal, nos crimes comuns, e nos de responsabilidade perante o Senado. Pardgrafo tnico - Decretada a

procedéncia da acusagio, ficard o Presidente suspenso de suas fungoes.

19 Constituigdo Politica do Imperio do Brazil de 1824. Artigo 133: Os Ministros de Estado serdo responsaveis: |. Por traicdo. Il. Por peita, suborno, ou concussao. I11.

Por abuso do Poder. IV. Pela falta de observancia da Lei. V. Pelo que obrarem contra a Liberdade, seguranca, ou propriedade dos Cidadios. VI. Por qualquer dissipagao

dos bens publicos.

20 [ ei de 15 de Outubro de 1927. Artigo 8°: Todo o cidaddo péde denunciar, na férma do § 30 do art. 179 da Constituicdo, os Ministros e Secretarios de Estado, e

Conselheiros de Estado pelos delictos especificados nesta lei; este direito porém prescreve, passados tres annos. As commissdes da camara devem denunciar os delictos

que encontrarem no exame de quaesquer negocios, € os membros de ambas as Camaras o poderio fazer dentro do prazo de duas Legislaturas, depois de commettido o

delicto.
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competente para receber, com procedéncia ou nio, a acu-
sacdo contra a autoridade investida no cargo da Presidéncia,
enquanto que o Senado Federal possufa a funcio privativa de

julgamento do mérito conforme o Decreto n® 30/1892.

Por conseguinte, a Constituicio de 1934 reproduziu os
dispositivos de 1891 no que diz respeito ao rol de crimes
de responsabilidade e a natureza do instituto. No entanto a
mudancga central pautou-se no procedimento, cuja compe-
téncia para julgamento do(a) Presidente da Republica fora
transferida ao Supremo Tribunal Federal nos crimes comuns,
e a um Tribunal Especial nos crimes de responsabilidade,
composto por trés membros do Supremo Tribunal Federal,
trés membros do Senado Federal e trés membros da Cimara
dos Deputados, os quais eram escolhidos por sorteio apds a
recepcio da acusacio (SOMBRA; RAUPP, 2016). Neste for-
mato, o Tribunal Especial poderia aplicar a perda do cargo e a

inelegibilidade por, no méximo, cinco anos (BRASIL, 1934).

Somente trés anos depois, com a Constituicao de 1937,
houve a redugéo do rol de crimes de responsabilidade, en-
quanto que a Carta posterior de 1946 retrocedeu ao rol
mais extenso que fora previsto em 1934. Por outro lado, a
Constituigdo de 1946 deixou de exigir o voto favoravel de
dois tercos dos membros da Cidmara dos Deputados para a
procedéncia da acusagdo®?, como em 1937, visto que basta-
va agora a anuéncia da maioria absoluta da Casa. Ademais,
a presidéncia do Supremo Tribunal Federal era competente

para conduzir o julgamento do mérito no Senado Federal.

(BRASIL, 1946)

Infimas foram as modificagdes do instituto do Impeachment

pela Constituicao de 1967, que voltou a exigir quorum de dois

tercos dos membros da Cimara dos Deputados para a proce-
déncia da acusacio e de dois tercos dos Senadores da Republica
para uma sentencga condenatéria (SOMBRA; RAUPP 2016). O
artigo 85, §2°, da Carta de 1967°* alterou o prazo.

Portanto o instituto do Impeachment no Brasil sofreu al-
gumas mudancas em relacio ao modelo adotado a partir da
Constituigao estadunidense, no intuito de adequar-se melhor
ao desenho institucional e as condicdes impostas pelas re-
alidades das respectivas épocas. Deste modo, vale ressaltar
ainda que a Reptblica estadunidense, de origem bipartidaria,
permanece assim até os dias atuais, visto que este formato
foi neutralizado, sobretudo gracas a similitude socioeconé-
mica entre os estados, que permitiu, inclusive, a formagao
de uma base social sélida ao partidarismo (ABRANCHES,
2018). Contudo, na experiéncia brasileira, a Republica nao
suportou o bipartidarismo e, gradativamente, adequou-se ao
pluripartidarismo, principalmente em razao da larga desigual-
dade entre as regides do pais e da dificuldade de efetivar a

representacao popular.

2 O PROCEDIMENTO DE
IMPEACHMENT DO PRESIDENTE
DA REPUBLICA NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

Diante do reflexo da formagdo politico-constitucional e
das diversas crises institucionais, o Impeachment se apresenta
como um instrumento de tentativa de correcio e, até mes-
mo, de garantia da ordem democritica, em teoria. Isto é, bem

como os federalistas estadunidenses conceberam o instituto
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Constituigio dos Estados Unidos do Brasil de 1937. Artigo 85: Sdo crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica definidos em lei, que atentarem

contra: a) a existéncia da Unido; b) a Constituicio; c) o livre exercicio dos Poderes politicos; d) a probidade administrativa e a guarda e emprego dos dinheiros publico;

e) a execugdo das decisdes judiciarias.

22 Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946. Artigo 88: O Presidente da Reptblica, depois que a Camara dos Deputados, pelo voto da maioria absoluta dos

seus membros, declarar procedente a acusagdo, serd submetido a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal nos crimes comuns, ou perante o Senado Federal nos

de responsabilidade. (Grifo nosso)

203 Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1967. Art 85: O Presidente, depois que a Cdmara dos Deputados declarar procedente a acusacio pelo voto

de dois tercos de seus membros, sera submetido a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal nos crimes comuns, ou, perante o Senado Federal, nos de

responsabilidade. § 1° - Declarada procedente a acusacio, o Presidente ficara suspenso de suas fungdes. § 2° - maximo de duragdo do processo para sessenta dias, sob

pena de seu arquivamento (BRASIL, 1967).
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sob a justificativa de conferir o poder ao povo, o Brasil assim
também o fez. Hodiernamente, o Brasil regulamenta o proce-
dimento de Impeachment pela Lei 1.079/50, que teve a maioria
de seus dispositivos recepcionados pela Constituicio Federal
de 1988 por meio da Arguicao de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental (ADPF) n® 378 MC/DF, em 2015, nos

moldes da previsao constitucional do artigo 85.

A obra de Paulo Brossard, responsével por entender a ex-
cepcionalidade da medida (CAMARGOQO, 2018), define com
exatiddo a natureza juridica do processo de Impeachment, dife-
renciando-a do teor criminal ao qual se vinculava no periodo
da Constituicao de 1824:

O Impeachment tem feicao politica, ndo se
origina sendo em causas politicas, objetiva
resultados politicos, é instaurado sob consi-
deracoes de ordem politica e julgado segun-
do critérios politicos — julgamento que nao
exclui, antes supoe, é ébvio, a adogdo de cri-
térios juridicos (BROSSARD, 1992, p. 75).

Neste sentido, vale ressaltar ainda que a decisdo proferi-
da pelo Senado Federal nao esta vinculada a uma justificagao
estritamente juridica, uma vez que o mérito, para ser julgado,
somente precisa estar relacionado ao cometimento de um
crime de responsabilidade, que possui um sentido interpre-
tativo equivoco, pois divide-se em infracdes puramente po-
liticas e crimes funcionais (BROSSARD, 1992). Por outro
lado, o juizo de admissibilidade realizado pela Camara dos
Deputados deve analisar se existe um contexto politico que
permite o prosseguimento desta acdo, ou seja, uma andlise
de conveniéncia politica, que nio se relaciona a convenién-
cia ideoldgica ou partidaria (SUNSTEIN, 2017), o que em
certa medida poderia afastar garantias relacionadas ao devido

processo legal e, consequentemente, acarretar violagdo de

direito fundamental constitucionalmente previsto no artigo
5° inciso LIV**12, da CF/88.

O atual texto constitucional manteve, majoritariamente,
as previsdes instituidas pela Constituicdo de 1891, definindo
algumas alteragoes pontuais. A primeira modificacao dirige-
-se a Cdmara dos Deputados, cuja funcao agora € de autorizar
ou nado a instauragdo do processo no Senado, ou seja, exer-
cendo um juizo de admissibilidade responsével por proteger
as instituicdes democraticas contra crises econdmicas, sociais
ou juridicas (SOMBRA; RAUPP 2016). Caso o processo seja
instaurado no Senado, a chefia do executivo é imediatamente
afastada do cargo pelo prazo maximo de cento e oitenta dias
- findo o qual retomard as suas funcdes - sendo a vacincia
preenchida pelo(a) Vice-Presidente. Se houver a condenagéo
do(a) Presidente, o mandato seré cassado e a inelegibilidade
por oito anos serd proferida, diferentemente do prazo de cin-

co anos definido pelas Constituicdes anteriores.

Apesar do afastamento da autoridade investida no cargo da
presidéncia, no caso de instauracio do processo, nao fica o(a)
acusado(a) suspenso(a) de suas fungdes, vez que o §5° do artigo
23 da Lei n® 1.079/50**13 nao foi recepcionado pela Constitui-
¢ao Federal de 1988. Portanto, ndo é possivel que haja a suspen-
sao das funcoes do(a) Presidente da Republica antes da instaura-

¢do do processo no Senado Federal, conforme o inciso Il do §1°

do artigo 86 da CF/88*¢14 (SOMBRA; RAUPP 2016).

2.1 O PROCEDIMENTO DE
IMPEACHMENT NA CAMARA DOS
DEPUTADOS

A dentncia marca o inicio do processo de Impeachment, que
pode ser feita por qualquer cidaddo, perante a Camara dos De-

putados, sobre fatos que configurem crime de responsabilidade,

204 Constituicao da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. Artigo 5°: LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

205 | ei n® 1079/50. Artigo 23: §5° Sdo efeitos imediatos ao decreto da acusacdo do Presidente da Republica, ou de Ministro de Estado, a suspensdo do exercicio das

fungdes do acusado e da metade do subsidio ou do vencimento, até sentenca final.

20 Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Artigo 86: § 1° O Presidente ficard suspenso de suas funcdes: Il - nos crimes de responsabilidade, ap6s a

instauragao do processo pelo Senado Federal. (Grifo nosso)
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nos termos da Lei n® 1.079/50, desde que legalmente fundamen-
tada, de modo que seja demonstrada a evidente violacio da legis-
lacdo ou da Constituicdo Federal, no que toca a responsabilidade
do(a) Chefe do Executivo.

Realizada a dendncia, a presidéncia da Cdmara dos De-
putados € a legitimada para examinar previamente a sua ad-
missibilidade, visto que precisa restar configurado ato lesivo
a previsdo legal dos crimes de responsabilidade, sem haver
espago para discricionariedade e arbitrariedades. Em caso de
indeferimento da dentncia, cabe controle jurisdicional pelo
Supremo Tribunal Federal, por serem condutas previstas e
discriminadas em lei. Por outro lado, em caso de deferimen-
to, a dendncia serd encaminhada a uma Comissio Especial
constituida para esse fim, nos termos regimentais da casa,

para o seu regular processamento (PEIXINHO, 2017).

Qutrossim, a Comissao Especial se reunird no prazo de
quarenta e oito horas para definir um(a) Presidente e um(a)
Relator(a) para o prosseguimento do processo. Depois disso,
deve ser concedida a possibilidade de o acusado apresentar
defesa prévia que verse especialmente sobre a fundamenta-
¢ao juridica que subsidiou a dendncia e sobre as provas que
justificam o cometimento do suposto crime de responsabi-
lidade, ndo havendo ainda a dilagao probatéria profunda do
mérito. Logo, a defesa deve demonstrar, nesta fase, apenas as

questoes acerca da atipicidade da conduta.

O juizo de admissibilidade realizado pela Comissao Espe-
cial precisa ser robusto, de modo que rejeite a dentincia em
caso de ndo cumprimento dos requisitos legais minimos, haja
vista que uma imputacao de crime de responsabilidade pos-
sui consequéncias nefastas que podem intervir na garantia da
soberania popular por meio da liberdade sufragista (PEIXI-
NHO, 2017). O parecer elaborado pela Comissido Especial,
cuja composigado deve observar os critérios de proporciona-
lidade partidéria em sua formacdo, deve ser lido e publicado

durante expediente na Camara dos Deputados e no Diério

Oficial da respectiva Casa Legislativa, o qual serd posterior-

mente submetido a votagao nominal.

Nesta fase, compete ao plendrio da Cimara dos Depu-
tados a mera aprovacio ou nido da dendncia recebida com
base no relatério produzido pela Comissao Especial, sendo
o processo arquivado no caso de indeferimento. E possivel
a realizagdo de diligéncias para esclarecimento de elementos
presentes na dendncia, ndo sendo permitida ainda a produgao
de provas que ensejam na contestagdo do mérito. Entretanto,
se deferida, por meio de quérum de dois tergos dos membros
da Camara, seguird o tramite para a Casa Legislativa, a qual
realizard um juizo de admissibilidade ap6s aprovacao da aber-
tura do processo em votacio de dois tercos dos membros do
Senado Federal para, posteriormente, decidir sobre o mérito
da acusagio (PEIXINHO, 2017).

2.2 O PROCEDIMENTO DE
IMPEACHMENT NO SENADO
FEDERAL

O processo de Impeachment possui natureza politica, haja
vista que as sangdes imputadas e os crimes cometidos sao
de natureza politica, e os bens tutelados pela ordem consti-
tucional. Logo, esta premissa permite a interpretacao ldgica
de que o tribunal responsével pelo julgamento seja politico.
Além disso, os efeitos do Impeachment ndo buscam punir o su-
jeito ocupante do cargo, mas a autoridade nele investida, ou

seja, objetiva a protecdo de elementos basilares da Constitui-

cao Federal (BROSSARD, 1992).

A argumentagdo do jurista Paulo Brossard é evidentemen-
te comprovada na previsio do artigo 102, inciso I, alinea “b”,
CF/88%7, pois ha uma clara distingdo entre os julgamentos
de crimes comuns e dos crimes de responsabilidade. Isto é,
nos crimes comuns, como define o artigo constitucional, o(a)

ocupante do cargo ¢ julgado pelo Supremo Tribunal Federal,

112 |
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Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Artigo 102: Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢io, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente: b) nas infracbes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus préprios

Ministros e o Procurador-Geral da Republica;
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6rgao de ctupula do Poder Judicidrio, enquanto nos crimes de
responsabilidade, o(a) acusado(a) € julgado(a) pelo Senado
Federal, casa legislativa, conforme os artigos 24 e seguintes
da Lei 1.079/50.

Ao receber a comunicagio da Cémara dos Deputados
com a autorizagdo para a abertura do processo de Impeach-
ment, o Senado Federal deve observar duas fases processuais
durante o inicio da tramitagdo. Em um primeiro momento,
a dentncia deve ser distribuida para uma Comissao Espe-
cial, que, do mesmo modo que na Cimara dos Deputados,
deve respeitar a proporcionalidade partidiria em sua com-
posicao. A Comissao fica responsével por instruir o processo
de acusacdo, coletar as provas necessérias, ouvir as partes €
testemunhas (PEIXINHO, 2017). Nesta etapa processual,
na Comissdo deve ser garantida a ampla defesa, ainda que
sumariamente, com o fito de respeitar o principio do devido
processo legal. Além disso, serd deliberada a aceitagao ou a
recusa da dentncia por intermédio de votagdo por maioria
simples. Caso nao recebida, o processo serd arquivado; en-
tretanto, se recebida, serd encaminhada para apreciacio pelo
plendrio da Casa Legislativa, o qual também decidira, por

meio de maioria simples, se aceita ou recusa a dendncia.

Em caso de recusa da dentncia, terd o mesmo desfecho de
arquivamento. No entanto, se for recebida, o(a) Presidente
da Reptblica € afastado(a) por até 180 dias do cargo eletivo,
de modo que serd realizada a dilagdo probatdria necesséria
para o julgamento de mérito, sob conducdo do(a) Presidente
do Supremo Tribunal Federal, cuja competéncia consiste em
coordenar e comandar os atos necessarios para o regular pro-

cessamento deste crime de responsabilidade.

A partir disso, o segundo momento consiste no julga-
mento de mérito realizado pelo plenédrio do Senado Fede-
ral. Diante da interpretagio conjunta dos dispositivos le-

gais do artigo 52, pardgrafo dnico da Constituicao Federal

e do artigo 378 do Regimento Interno do Senado, o jul-
gamento de mérito realizado sob competéncia do Senado
Federal precisa obrigatoriamente observar o quérum de dois
tercos dos Senadores para que haja a efetiva condenagio
do acusado. Em caso de ndo cumprimento do prazo maxi-
mo legal de 180 dias para o julgamento, a pessoa investida
no cargo da presidéncia da Reptblica retorna as atividades

mesmo com a tramitagdo do processo.

Por fim, no caso de cassagdo do(a) Presidente da Republi-
ca, o(a) vice-presidente assume o cargo. Caso também perca
o mandato, o(a) presidente da Cimara dos Deputados assu-
me o posto de maneira interina até que sejam realizadas no-
vas eleicoes. Se o Impeachment ocorrer na primeira metade do
mandato, as eleicbes serdo diretas e acontecerdo em 90 dias.
Em contrapartida, caso o impedimento seja determinado nos
Gltimos 2 anos de mandato, havera eleicao indireta dos mem-
bros do Congresso Nacional no prazo de 30 dias, conforme
previsao legal do artigo 81, §1°, da CF/88>%.

2.3 O PROCEDIMENTO DE
IMPEACHMENT NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

A partir da licao do professor Paulo Brossard, é indubitével
que a natureza do procedimento de Impeachment é eminente-
mente politica (BROSSARD, 1992). Além dele, o professor
José Afonso da Silva também corrobora afirmando que o pro-
cedimento estd submetido a “um tribunal de juizo politico”
(SILVA, 2000, p. 132 apud PEIXINHQO, 2017, p. 1957). Des-
te modo, ao conferir a competéncia privativa atipica de julga-
mento ao Senado Federal, a Constituicao de 1988 ¢ inequivo-
ca em seu artigo 52, I, uma vez que define o legitimado que

intervird no mérito do procedimento®®17. Da mesma maneira

2% Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Artigo 81: § 1° - Ocorrendo a vacincia nos tltimos dois anos do periodo presidencial, a eleicio para ambos

os cargos sera feita trinta dias depois da dltima vaga, pelo Congresso Nacional, na forma da lei.

209

Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Artigo 52: Compete privativamente ao Senado Federal: | - processar e julgar o Presidente e o Vice-

Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronéutica nos crimes da

mesma natureza conexos com aqueles; (Grifo nosso)
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decidiu o Supremo Tribunal Federal no MS 30.672-AgR, sob

relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski:

Impeachment. O direito a ser amparado pela
via mandamental diz respeito & observancia
do regular processamento legal da dendncia.
Questoes referentes a sua conveniéncia ou
ao seu mérito ndo competem ao Poder Judi-
ciario, sob pena de substituir-se ao Legisla-
tivo na andlise eminentemente politica que
envolvem essas controvérsias (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2011, ementa)

Portanto a Suprema Corte brasileira aplicou devidamen-
te a interpretacio constitucional adequada, reconhecendo
0 que estd expresso no artigo 52 da CF/88. Nesta mesma
perspectiva, o professor Miguel Seabra Fagundes entende
que, no caso do julgamento do Impeachment, a Casa Legisla-
tiva exerce uma funcao judicante, na qual é possivel ainda
vislumbrar aspectos de um verdadeiro julgamento, como: a
apuragdo do fato, a aplicagao do direito e a irretratabilidade,
traduzidas respectivamente como o delito, a pena ou a absol-
vigdo e a coisa julgada (FAGUNDES, 2010). Logo, nio cabe
ao Supremo Tribunal Federal o controle acerca do mérito do

processo.

Por outro lado, é possivel que a Corte Suprema realize o
controle de constitucionalidade quanto as questdes formais
do procedimento de Impeachment. Como ratificado pela juris-
prudéncia, o Legislativo somente terd sua funcio de julgar
o processo substituido pelo Supremo Tribunal Federal caso
nao haja “observancia do regular processamento legal da de-
nancia” (MS 30.672-AgR, rel. min. Ricardo Lewandowski,
julgamento em 15-9-2011, Plenédrio, DJE de 18-10-2011).
Portanto a tnica interpretacio possivel conforme a Consti-
tuicao Federal e a decisdo da Suprema Corte é a que limite a
atuacio do Poder Judicidrio ao controle dos aspectos formais

do procedimento.
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3 O IMPEACHMENTE O
PRESIDENCIALISMO DE COALIZAO
FRENTE AS RESPONSABILIDADES
DO(A) PRESIDENTE DA REPUBLICA
NO BRASIL

O perfodo da Primeira Reptblica nasceu de um golpe e
cessou em outro, haja vista que derrubou Washington Luis
e instalou na presidéncia Getdlio Vargas (ABRANCHES,
2018). Em 1934, a partir da redemocratizacio, ap6s 15 anos
de autoritarismo e centralizacdo de poder, originou-se o pre-
sidencialismo de coalizao, que nao alterou substancialmen-
te os principais fundamentos que caracterizavam o regime
oligdrquico. Neste momento, surgiu o bipartidarismo frag-
mentado em grupos oligdrquicos estaduais que precisavam
da coalizao para serem representados no Plano da Unido, o
que s6 foi possivel diante da descentralizagdo marcada pelo

federalismo.

A Primeira Republica brasileira constituiu-se a partir do
conflito entre Deodoro da Fonseca e o Legislativo, que nio
reconheceu a restricio dos direitos soberanos do presidente,
permitindo assim que o movimento liderado por Floriano Pei-
xoto depusesse Deodoro da Fonseca do cargo. Este momento
também foi marcado pela profunda reforma constitucional de
1926, no Governo de Artur Bernardes, fomentando o retorno

dos que defendiam a centralizacao do poder politico.

Na Segunda Reptblica, a criagao da Constitui¢ao de 1946
permitiu a redistribuicdo dos poderes, com a concentragdo
dos mais decisivos na competéncia da Unido, especialmen-
te no cargo da Presidéncia da Republica (ABRANCHES,
2018). A Constituicao de 1946 também ampliou os pode-
res do Congresso Nacional e manteve significativa parte do
poder politico residual nos Governos Estaduais. Neste pe-
riodo, diferentemente do que fora observado na Primeira
Republica, as coalizdes tornaram-se interpartidarias, ou seja,
n3o mais em relagdio aos membros de somente um partido
(ABRANCHES, 2018). Além disso, a Segunda Republica foi
a mais instavel, ja que havia imensas pressdes dos populistas
e os impulsos dos conservadores, cujo término ocorreu da

mesma forma que a primeira, em um golpe.
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A Terceira Republica foi marcada por alteragoes substan-
ciais no que diz respeito a legislacio de 1946, especialmente
no que tange a hipercentralizacao do federalismo, ao forta-
lecimento dos poderes fiscais e legislativos do presidente
da Republica e as modificacdes nas regras e procedimentos
eleitorais que propiciaram uma maior fragmentacio partida-
ria (ABRANCHES, 2018). Neste cenério, o poder oligér-
quico ja perdia sua forga, principalmente com as estratégias
econdmicas adotadas pela industrializagdo e pelas mudangas
sociais, sendo o periodo em que o Poder Judicidrio adquiriu

profunda autonomia.

Diante disso, o presidencialismo de coalizdo se apresen-
ta na forma de métodos legitimos de negociagdes referen-
tes a programas ou valores, cuja origem é apontada em 1945
(ABRANCHES, 2018). Apesar de ser interrompido pelo
parlamentarismo de 1961, o presidencialismo de coalizao foi
reformulado e reinserido pela Constituicio Federal de 1988,
que coaduna os conceitos de associacdo, presidencialismo,
federalismo e a governanga por meio da coalizdo partidéria.
Logo, é um conceito que precisa ser considerado para as re-
flexdes acerca da (i)legitimidade democratica do instituto do

Impeachment.

Como ja exposto anteriormente, a histéria constitucional
brasileira demonstra o esforco das Cartas Magnas no decor-
rer do tempo em retirar o excesso de atribuigoes acumuladas
na figura da presidéncia da Republica, no intuito de afastar
gradativamente as caracteristicas mondrquicas originarias do
Estado. Deste modo, a partir de um contexto de separacao
de fungoes entre os poderes, vale ressaltar que o(a) chefe
do executivo ndo possui mais responsabilidade sobre todos

os atos da vida estatal, uma vez que agora sao exercidos de
forma individual (LAVIE, 1987 apud PEIXINHO, 2017).

No presidencialismo brasileiro, mesmo aqueles que atuam
em atividades ligadas a Presidéncia da Reptblica, como no
caso dos Ministros de Estado, estao vinculados solidariamen-
te com o(a) presidente, porém respondem individualmente
por seus atos, ndo sendo possivel imputar um crime de res-
ponsabilidade por ato cometido por terceiro (PEIXINHO,
2017). Neste sentido, a responsabilidade do(a) chefe do exe-

cutivo é subjetiva, enquanto que da Administragdo Pdblica é

objetiva, nao sendo possivel que um ato de responsabilidade
objetiva da Administragao gere a aferigdo de crime de res-
ponsabilidade imputado & autoridade ocupante do cargo de

Presidente da Reptblica.

4 A (DLEGITIMIDADE DEMOCRATICA
DO IMPEACHMENT

Para a concepcio do procedimento de Impeachment se
pressupde o cometimento de um ato grave (bigh-crime), ou
seja, um fato substancialmente relevante, inclusive também
pressupde um julgamento, uma vez que a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal permite que haja controle de
constitucionalidade sobre o procedimento de Impeachment
na tentativa de sanar possiveis vicios que possam compro-
meter o cardter genuino, livre e auténomo do julgamento.
Portanto, é necessério frisar que existem requisitos minimos
que precisam ser respeitados para que o Impeachment seja de-

mocraticamente legitimo.

No procedimento do Impeachment, é necessario obser-
var o principio da oposigao leal, para que seja efetivamente
tido como um julgamento. Isto é, para que seja respeitada
a legitimidade democrética do instituto, frisa-se a indispen-
sabilidade de um bloco oposicionista que siga com rigor o
procedimento e suas exigéncias honestamente, sem qualquer
violagdo a Constituigdo Federal e aos preceitos democraticos
(BUSTAMANTE, 2020). Deste modo, o julgamento, mes-
mo que politico, deve ser auténtico e sem pressoes partida-
rias que direcionam a decisao do parlamentar (SUNSTEIN,
2017), uma vez que isto € incoerente com o desenho institu-

cional brasileiro.

Ademais, o valor democritico precisa ser respeitado
quando se trata de um procedimento de destituicio do cargo
presidencial no Brasil, uma vez que é base estruturante da
Constituigao Federal. A base do sistema democratico nao é
simplesmente um conjunto de regras e seus procedimentos,
mas sim um ethos, ou seja, um comprometimento com o con-
junto de valores politicos, dentre eles o respeito pela oposi-
¢do. Deste modo, a violagdo deste preceito torna o procedi-

mento de [mpeachment democraticamente ilegitimo.

[15)
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Para além disso, o presidencialismo de coalizdo favorece
um sistema de incentivos juridicos que tencionam a relagdo
entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo, especialmente
presentes nos modelos presidencialistas ao redor do mun-
do (PEREZ-LINAN, 2007 apud BRANDAO, 2016). Nesta
perspectiva, este sistema cria a possibilidade de um embate
entre vice-presidente e presidente, no sentido de atingir os
partidos de centro para conseguir a maioria para governar.
Portanto, nesta estrutura de incentivos e interesses politicos,
se torna dificil o preenchimento dos requisitos de legitimida-

de exigidos na acepgao do procedimento de Impeachment.

A legitimidade democritica pressupde a relagdao entre
pertencimento e reconhecimento constitucional, ou seja, é
necesséario que o ato esteja em conformidade com as garan-
tias individuais do acusado (KOZICKI;, CHUEIRI, 2019).
Sendo assim, a Constituigdo Federal exige que sejam assegu-
rados o devido processo legal, o principio da legalidade, do
contraditério e da ampla defesa, os quais se apresentam como
essenciais na conducao de qualquer procedimento previsto

pelas normas internas.

A partir de uma anilise politica, a concepgdo do impedi-
mento do(a) Presidente da Republica depende da existéncia
de um cendrio tempestuoso perfeito, cujas condigdes sdo
cumulativas e envolvem uma crise econdmica responsavel
por certa instabilidade das institui¢oes, um escandalo de cor-
rupcao que provoque determinado descrédito, uma mobiliza-
¢éo popular e um Legislativo hostil (PEREZ-LINAN, 2016).
Logo, segundo o ilustre professor Anibal Pérez-Lifan, cien-
tista politico especialista em procedimento de Impeachment na
América Latina, existe um contexto politico especifico que
propicia a acep¢io do processo, mesmo que nio haja justifi-

cativa juridica grave para ensejar sua instauracao.

Outrossim, é de suma importincia que a responsabili-
dade politica dos individuos que exercem seu direito sufra-
gista seja posta em foco no debate acerca da (i)legitimidade
democratica do Impeachment, visto que, conforme o conceito
desenvolvido por Hannah Arendt, a responsabilidade politica
se traduz na responsabilidade coletiva, a qual advém das deci-
soes tomadas pela comunidade (NORMANDO, 2012). Des-

te modo, a partir da interpretagdo do principio republicano
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da responsabilidade politica, vale ressaltar que o direito ao
sufrdgio ndo se restringe meramente a0 comparecimento as
urnas nas elei¢des, mas abrange todo o exercicio dos direitos

e deveres da cidadania.

Sendo assim, o direito constitucional ao voto pressupde
engajamento, responsabilidade e cobrancga, por parte dos elei-
tores, sobre quem foi eleito. Isto €, caso a comunidade ndo
cumpra seu dever de cidadania, é possivel que arque com os
resultados negativos de uma escolha equivocada ou negligen-
te, em razao do modelo brasileiro de democracia, na qual ha
transferéncia de poder dos representados aos representantes
por intermédio do voto. Portanto, o Impeachment se apresenta
como um mecanismo de correcdo de uma md escolha politica,
da qual, consequentemente, viola-se a responsabilidade poli-
tica, vez que os(as) representados(as) flexibilizam sua culpa
decorrente da nio observancia aos deveres politicos e de ci-

dadania que a Constituigdo Federal os imputa.

A despeito disso, hd a impressdo de que entao tudo sera
culpa e responsabilidade dos cidadaos, os quais ndo possuem
quaisquer meios de conter o individuo investido no cargo
da presidéncia por seus atos que possam ferir a Democracia
ou extrapolar sua competéncia. No entanto esta interpre-
tacdo nao reflete a realidade das previsdes constitucionais,
uma vez que existem outros meios de controle do poder
do(a) Chefe do Executivo por vias politico-administrativas
que ndo ensejam necessariamente a instalagdo de uma crise
institucional. Logo, a ilegitimidade democrética do [mpeach-
ment também pode residir na violagdo de um principio estru-

turante da Republica.

Como ja exposto, o Impeachment representa um trauma ins-
titucional no pais, do qual decorrem instabilidades econémi-
cas, sociais, politicas e até juridicas. Deste modo, Dworkin
entende como um instrumento compativel com uma arma
nuclear, por seu carater potencialmente destrutivo e ainda
expoe que “isso dé aos politicos os meios para desestruturar
os principios mais fundamentais da nossa estrutura consti-
tucional e nés agora sabemos quio facilmente esse terrivel
poder pode ser abusivo” (DWORKIN, 1999, p.1 apud KO-
ZICKI; CHUEIRI, 2019, p. 157). Portanto, além de incen-

tivar rupturas democréticas por instrumentos aceitos pelas
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proprias vias constitucionais, o Impeachment ainda pode ensejar
a desestruturacdo dos principios que fundamentam as bases

do Estado Democréatico de Direito.

5 OS CONTORNOS DO
IMPEACHMENT NO CASO COLLOR E
NO CASO DILMA

No caso Collor, o procedimento que ensejou a desti-
tuicdo do cargo foi instaurado ainda na metade do primeiro
mandato do Presidente eleito Fernando Collor de Mello, em
1992, sob alegagdes de ter praticado as condutas previstas no
artigo 8°, item 7*'° e artigo 9°, item 7*'', da Lei n° 1.079/50,
por supostamente ter-se envolvido em corrupgdo e fraudes
financeiras, conforme demonstrado nos autos do processo
de Impeachment encontrado no site oficial do Senado Fede-
ral (SENADO FEDERAL, 1992, p. 20). Esta foi a primeira
ocorréncia da utilizacdo do instituto na Terceira Republica e,
consequentemente, na vigéncia da Constituicio Federal de
1988. Logo, havia muita ddvida quanto a aplicacio da Lei
n°® 1079/50, por ser anterior & promulgacio da nova Carta,

principalmente em relagdo ao rito do procedimento.

O Presidente Fernando Collor de Mello foi acusado pu-
blicamente por seu irmao, Pedro Collor, que disse ter provas
de sua participagdo em um caso de desvio de dinheiro duran-
te a campanha liderada por Paulo César Farias, tesoureiro da
campanha de Collor (BLUME, 2017). Isto é, faz-se impor-
tante destacar que um escindalo de corrupg¢io envolvendo o
nome do Presidente ja assombrava o Governo, uma vez que,
embora as acusagoes nao sejam acompanhadas de provas ca-

bais, hd um abalo na instabilidade governamental.

Além disso, uma crise econdmica ja se instalava diante
da implementagcio do Plano Collor, que representou uma
medida sem sucesso para alavancar a economia, 0 que cau-

sou grande reprovacio popular. A desaprovagao do Governo

estava em 68%, enquanto que a aprovagao em apenas 10%,
representando a resposta dos eleitores em face das graves

dentncias de corrupcdo e da crise na economia (ABRAN-

CHES, 2018).

Ademais, ao notar a instabilidade do Governo, principal-
mente pelo nivel de popularidade do Presidente, a coalizdo
governista no Congresso Nacional rapidamente se dissolveu.
Collor nunca teve suas posigdes alinhavadas com as dominan-
tes no Legislativo, de modo que mesmo antes do Impeachment,
ja tentava manter uma boa coalizdo de deputados e senadores
para tentar melhorar sua governabilidade (ABRANCHES,
2018). Portanto ja era possivel vislumbrar o cendrio tempes-
tuoso perfeito para a concretizacio do Impeachment, conforme

expoe o professor Pérez-Linan (2016).

Deste modo, durante o procedimento do Impeachment de
Collor, houve diversas dividas quanto a aplicagdo da Lei
de Crimes de Responsabilidade, que é anterior a Constitui-
¢ao Federal de 1988. Por isso, o Supremo Tribunal Federal
foi acionado para dirimir as dtvidas e definir o rito do Im-
peachment, a partir da recepgao de alguns dispositivos da Lei
1079/50, sendo o processo politico judicializado. Contudo, o
instituto que destitui o(a) Chefe do Executivo é excepcional,
possui natureza politica e limites juridicos que precisam ser
respeitados, conforme ja tratado neste estudo (BROSSARD,
1992). Isto €, se faz necesséria a observéncia da legalidade e

das garantias constitucionais previstas.

Dentre as irregularidades observadas no processo, desta-
ca-se a violacio do direito de defesa, pois, quando tramita-
va na Cimara dos Deputados, o Presidente da Casa decidiu
submeter a questio a votacio do plendrio sem considerar
a previsio definida pelo rito de oportunizar o exercicio
do contraditério e da ampla defesa por parte do acusado
(ABRANCHES, 2018). Neste mesmo sentido, o Supremo
Tribunal Federal ratificou o rito sumdario determinado pelo
Presidente da Camara, entendendo que nio haveria sindicin-

cias prévias a votacao sobre a instauragao do procedimento

210 [ ei n® 1079/50. Artigo 8°: Sdo crimes contra a seguranca interna do pafs: 7 - permitir, de forma expressa ou tacita, a infracdo de lei federal de ordem ptblica;

21 Lei n® 1079/50. Artigo 9°: Sao crimes de responsabilidade contra a probidade na administragao: 7 - proceder de modo incompativel com a dignidade, a honra e o

decdro do cargo.
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de Impeachment, por meio do mandado de seguranca impe-

trado por Collor.

Em 2014, o Supremo Tribunal Federal absolveu Fernando
Collor de Mello das acusacdes de peculato, corrupgao passiva
e falsidade ideoldgica (BORGES, 2014). Isto é, apds mais de
22 (vinte e dois) anos, a Suprema Corte brasileira reconhe-
ceu, em mais de 14 (quatorze) inquéritos respondidos pelo
ex-presidente, a auséncia de provas robustas que compro-
vassem a autoria e a materialidade nos autos dos processos
criminais de Collor. Vale ressaltar ainda que estas foram as
condutas que ensejaram a instauracio e posterior destituigdo
do Presidente em 1992. Portanto é de suma importancia a re-
flexao acerca da acepcio do processo de Impeachment sem que
haja profunda comprovagéo dos atos objetivos do(a) Chefe
do executivo, inclusive ratificado pelo Supremo a época, uma
vez que dele decorrem graves impactos ao Estado Democra-
tico de Direito. Sendo assim, entende-se pela nao razoabili-
dade de um processo que, embora tenha natureza politica no
julgamento, desrespeita os principios instituidos pela Cons-

tituicdo Federal.

A seara criminal é especializada em solucionar crimes
comuns e identificar os elementos sobre a autoria e mate-
rialidade da conduta. Por isso, a Justiga Civel considera os
resultados produzidos pela sentenca penal, pois entende
que ela possui maior precisdo para investigar e determinar a
culpabilidade dos agentes (MANHEZ FILHO; CHRISTO-
VAM; PANCIONI, 2017). E evidente que o processo de Im-
peachment ndo estd vinculado diretamente ao resultado de uma
investigagdo criminal, uma vez que o julgamento de mérito é
realizado pelo Poder Legislativo e possui natureza politica.
Entretanto é possivel que ocorra a destituicao do cargo a par-
tir da auséncia de comprovagao da materialidade e da autoria

da conduta criminosa.

O processo de Impeachment, ao permitir que o(a) Presiden-
te democraticamente eleito(a) sofra a interrupcao do manda-
to com base em afirmagdo improvada é uma grave afronta aos
limites legais impostos pela Constituicio Federal. Isto €, o
Direito Processual Penal deve ser utilizado como subsididria

da Lei n® 1079/50, como prelecionado no artigo 38:

A Leitura: Belém, v.11, n.16, dez 2023

Art. 38. No processo e julgamento do Pre-
sidente da Reptblica e dos Ministros de Es-
tado, serdo subsididrios desta lei, naquilo
em que lhes forem aplicdveis, assim os re-
gimentos internos da Cémara dos Deputa-
dos e do Senado Federal, como o Cédigo
de Processo Penal. (BRASIL, 1988, Online,
Grifo Nosso)

Neste sentido, questiona-se justamente a maleabilidade
com a qual o procedimento de Impeachment lida com a desti-
tuicdo de um(a) Presidente da Republica democraticamente
eleito. Isto porque, como ocorreu no Caso Collor, permite
que seja restringida uma das bases do Estado Democrético
de Direito - a soberania popular - em nome do suposto co-
metimento de condutas que posteriormente, em 2014, foram
entendidas como improvadas nos processos criminais res-
pondidos perante o Supremo Tribunal Federal. Portanto nao
¢ democraticamente razodvel que um instituto permita a pos-
sibilidade de um julgamento, embora politico, desvinculado

dos limites legais estabelecidos pela Constituicao Federal.

Por fim, este trabalho ja mencionou a estrutura de incenti-
vos que o presidencialismo de coalizao favorece e que tensio-
na a relacdo entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo,
propiciando beneficios aos que planejam assumir o Poder em
detrimento do(a) Presidente em exercicio (PEREZ-LINAN,
2007 apud BRANDAO, 2016). Logo, no caso de Collor, ¢
possivel identificar que anteriormente a condenagio que o
destituiu do cargo, seu vice, Itamar Franco, ja organizava sua
equipe de Ministros de Estado e sua coalizdo no Congresso
Nacional com a certeza de que assumiria a cadeira de Pre-
sidente da Republica (ABRANCHES, 2018). Portanto esta
movimentacao politica prévia do Vice-Presidente ilustra exa-

tamente o modo em que este sistema de incentivos ocorre.

No caso Dilma, o procedimento que ensejou a destitui-
¢ao do cargo foi instaurado durante o segundo mandato, sob
alegacdes de atos praticados no perfodo inicial de seu Go-
verno. A Camara dos Deputados autorizou a instauracio do

processo contra a Presidente, em razao de supostamente ter



Secéao Especial

praticado crime de responsabilidade vislumbrado na abertu-
ra de créditos suplementares por decreto presidencial sem a
autorizacao do Congresso Nacional, nos termos dos arts. 85,
V1?2 e 167, V*'3 da CF/88, bem como no 11, item 22" da Lei
n° 1.079/1950, conforme consta no documento de Dentncia
encontrado no site oficial do Senado Federal (SENADO FE-
DERAL, 2016, p. 326).

A conduta da entao Presidente foi tipificada como crime
de responsabilidade, diante das alegagdes das popularmente
conhecidas “pedaladas fiscais”, as quais serviram de justifi-
cativa para a aplicagdo de medida tao excepcional. Pontuado
isto, torna-se importante destacar que a Lei dos Crimes de
Responsabilidade deve ser interpretada de maneira estrita
e taxativa, uma vez que pode ensejar gravissima medida ao
destituir a autoridade méxima do Poder Executivo legiti-
mamente eleita (PEIXINHO, 2017). Isto é, como exposto
anteriormente, o artigo 38 da Lei n® 1079/50 determina a
utilizacdo subsididria do Cédigo de Processo Penal, sendo
possivel entender pela acepcao do Principio da Legalidade
Estrita, o qual impede uma interpretacio extensiva, analdgica
ou qualquer tentativa hermenéutica capaz de expandir o con-

tetido do tipo especifico.

Por conseguinte, é de suma importincia partir para a
reflexao acerca da tipificagdo da conduta da Presidente da
Republica que resultou na destituicdo do cargo eletivo. Para

isto, é necesséario salientar que:

[...] as atividades administrativas sdo limita-
das pela subordinagao a ordem juridica, ou
seja, a legalidade... Onde ha lei escrita, ndo
pode haver arbitrio. Por outro lado, sendo a
funcio administrativa, que constitui o obje-
to das atividades da Administracao Publica,

essencialmente realizadora do direito, nio

se pode compreender seja exercida sem que
haja texto legal autorizando-a ou além dos

limites deste. (FAGUNDES, 2010, p. 116).

No caso Dilma, a partir da andlise dos tipos definidos
como crimes de responsabilidade tanto no art. 85 da Cons-
tituicdo Federal quanto no rol do art. 4° da Lei n® 1079/50,
“0 ato administrativo que decidiu pela autorizagdo de despe-
sas sem que houvesse recursos suficientes para o pagamento
dos gastos nio é tipificado como crime de responsabilidade”
(PEIXINHO, 2017, p. 1953). Isto porque a dentncia apre-
sentada em face da Presidente alega a autorizacdo de despe-
sas nao autorizadas sem os recursos orgamentarios, e que nao

hé tipificagdo expressa como crime de responsabilidade.

Portanto o foco da discussio ndo deveria se pautar na
ocorréncia ou nio das “pedaladas fiscais”, uma vez que é
praticada historicamente pelos(as) chefes do executivo. O
enfoque do problema estd na inexisténcia de tipificagdo do
ato como crime de responsabilidade, o que nio afasta a res-
ponsabilizacdo da Presidente por ser considerado um ilicito
administrativo. Vale pontuar que, conforme nota emitida pela
Secretaria do Tesouro Nacional ao G1 Economia em Dezem-
bro de 2015, o Governo ji havia quitado as “pedaladas fis-
cais” dentro do prazo para evitar a condenagdo no processo

de Impeachment.

Ademais, como ja exposto neste trabalho, a responsabili-
dade do(a) chefe do executivo é subjetiva, enquanto que da
Administragdo Publica € objetiva, ndo sendo possivel que um
ato de responsabilidade objetiva da Administracio gere um
crime de responsabilidade imputado a autoridade ocupante
do cargo de Presidente da Republica. Isto pode ser obser-
vado a partir da interpretagéo do art. 85 da Constituigdo Fe-
deral, o qual preleciona que “Sao crimes de responsabilidade

os atos do Presidente da Republica que atentem contra a

212 Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Artigo 85: Sao crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Reptblica que atentem contra a

Constituigao Federal e, especialmente, contra: VI - a lei orcamentaria;

213 Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Artigo 167: Sdo vedados: V - a abertura de crédito suplementar ou especial sem prévia autorizagio

legislativa e sem indicagao dos recursos correspondentes;

214 Lei n® 1079/50. Artigo 11: Sdo crimes contra a guarda e legal emprego dos dinheiros publicos: 2 - Abrir crédito sem fundamento em lei ou sem as formalidades

legais;
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Constituicao Federal (...)" (BRASIL, 1988, Art. 85). Logo,
para que se conclua pela destituicio do cargo presidencial, é
necessario restar comprovada a atuagdo direta da autoridade,

de modo a ser individualmente responsabilizada.

No caso em questdao, ao analisar os autos do processo
de Impeachment com documentos disponiveis no site do Se-
nado Federal, é perceptivel a inexisténcia de prova robusta
que ratifique as alegacdes apresentadas na dendncia de modo
individualizado a pessoa da Presidente. Isto €, ha na verda-
de uma imputagio de crime de responsabilidade genérica a
Chefe do Executivo, sem que haja comprovagio de ato reali-
zado pessoalmente por ela que atente contra a Constituicio
Federal (PEIXINHO, 2017). Portanto, ante o argumentado,
nao deveriam ter prosperado no Congresso Nacional os ar-
gumentos apresentados pelos denunciantes, especialmente

pela fragilidade probatéria constante nos autos.

E de suma importancia que se analise também os indices
de descontentamento do povo em relagio ao Governo na-
quele periodo. O Datafolha chegou a registrar 8% de apro-
vagao e 71% de desaprovagio durante o segundo mandato da
ex Presidente Dilma, de modo que os principais fatores que
corroboraram para o descontentamento da populacao con-
sistem na ampliagdo do déficit fiscal, na perda do controle da
inflacdo, na recessao econdmica e no crescimento do desem-
prego, o que foi utilizado pela oposicio como estratégia de
enfraquecimento popular (ABRANCHES, 2018). Portanto é

perceptivel que uma crise institucional estava instalada.

Outrossim, havia um cenério tempestuoso perfeito, que,
como exposto neste trabalho, pressupde uma crise econo-
mica responsavel por certa instabilidade, uma mobilizagéo
popular, um Legislativo hostil € um escindalo de corrupgio
que provoque determinado descrédito, que pode ser iden-
tificado a partir da desconfianga na Presidente provenien-
te das diversas condenagdes de lideres petistas na lava jato
(ABRANCHES, 2017). Sendo assim, conforme a consta-
tagdo argumentativa do professor Pérez-Lifién e diante das
situacoes féticas e processuais expostas, é possivel concluir
que o processo de Impeachment ocorreu de maneira inade-
quada, responsével por violar principios bésicos da Republica

e do Estado Democrético de Direito.

A Leitura: Belém, v.11, n.16, dez 2023

Vale ainda a andlise da sentenca proferida pelo Senado
Federal, especialmente quanto a pena imputada, sendo essen-

cial a observagao da Constituigdo Federal de 1988:

Art. 52. Compete privativamente ao Sena-
do Federal:

| - processar e julgar o Presidente e o Vi-
ce-Presidente da Republica nos crimes de
responsabilidade, bem como os Ministros
de Estado e os Comandantes da Marinha,
do Exército e da Aerondutica nos crimes da
mesma natureza conexos com aqueles;
Pardgrafo tnico. Nos casos previstos nos
incisos | e II, funcionard como Presidente o
do Supremo Tribunal Federal, limitando-se a
condenacio, que somente serd proferida por
dois tergos dos votos do Senado Federal, a
perda do cargo, com inabilitacio, por oito
anos, para o exercicio de fungao pudblica, sem
prejuizo das demais sangdes judiciais cabfveis.
(grifo nosso) (BRASIL, 1988, Art. 52)

O dispositivo é expresso ao afirmar que o Senado Federal
possui competéncia para processar e julgar a Presidente nos cri-
mes de responsabilidade, limitando a condenacio a perda do
cargo e a inelegibilidade por 8§ (oito anos), cumulativamente.
No entanto, a Casa Legislativa proferiu sentenca apenas en-
tendendo pela perda do cargo e ndo imputou a inabilitagao ao
exercicio da fungao publica, conforme a p. 7 do documento
acessado a partir do site do Senado Federal (SENADO FEDE-
RAL, 1992, p.7), com base no art. 68 da Lei n® 1079/50, o qual
nao foi recepcionado pela ADPF n° 378. Esta decisdo violou
ainda o art. 52 da CF/88, porque fracionou a previsio da pena,

de modo que aplicou parcialmente a norma constitucional.

Ao chancelar o procedimento de Impeachment, o Ministro
Ricardo Lewandowski, representando o Supremo Tribunal Fe-
deral, entendeu que todos os atos ocorreram dentro da lega-
lidade, entretanto, além desta evidente violagdo Constitucio-
nal, a decisao também afronta a ADPF n°® 378. Deste modo,
conclui-se que o processo de Impeachment da ex Presidente Dil-
ma Rousseff apresenta intimeras irregularidades, bem como

decorre nao necessariamente dos atos que praticou enquanto
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Governo Federal, mas é proveniente do cendrio tempestuoso
que se formou. Logo, questiona-se a legitimidade democrati-
ca da destituicao de uma autoridade eleita com base em suces-
sivas violagdes constitucionais, atingindo o caro principio da

soberania popular.

Ademais, ressalta-se também a atuacio nos bastidores poli-
ticos de seu Vice, Michel Temer, o qual, no mesmo sentido de
Itamar Franco, realizava sua movimentagao articulatdria. Ante-
riormente a condenacio, Temer ja havia elaborado até seu pro-
grama governamental, que era oposto as medidas executadas
pelo Governo Dilma (ABRANCHES, 2018). Deste modo, é
perceptivel que o sistema de incentivos concedidos pelo Presi-
dencialismo no processo de Impeachment favorece a atuacdo dos
mal intencionados em derrubar o Governo a todo custo, sendo
Dilma ou Collor, porém o problema reside justamente na ilegi-
timidade democratica da admissdo destas condutas conspirato-

rias em face de candidatos eleitas pelo voto popular.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do que fora profundamente argumentado, ressal-
ta-se ainda que o instituto do Impeachment impacta, em grande
proporgao, o processo democrético de livre arbitrio de es-
colha dos representantes e, consequentemente, na soberania
popular, que representa um dos valores fundantes da Cons-
tituigdo Federal e pressuposto de legitimidade das decisdes

politicas.

E evidente que o conceito de democracia no se restringe
a promogao das elei¢des, porém o exercicio do poder politi-
co-estatal se baseia no pressuposto de legitimidade provindo
da sua detengéo pelo elemento subjetivo constitutivo do Es-
tado soberano, o povo. A garantia fundamental do direito ao
voto e a representacao politica, sobretudo no asseguramento
da soberania popular, ndao podem ficar & mercé de interesses
politicos individuais ou desenhos institucionais que favore-
¢am decisdes baseadas em retaliagdes entre os poderes e de-
mais agentes, como exposto anteriormente nos relatos histo-
ricos sobre a atuagio dos Vice-Presidentes nos processos de
Impeachment de seus chefes, visto que o valor da legitimidade

democréatica precisa ser respeitado.

As eleigdes ndo funcionam como uma relagdo de consu-
mo, na qual se pode retirar ou substituir um(a) representante
devidamente eleito(a) a qualquer tempo e sob qualquer justi-
ficativa. E necessério levar em conta o principio da responsa-
bilidade politica do eleitor, o qual possui o dever de escolher
o individuo que o representard, ou seja, deve arcar com as
consequéncias de uma escolha ruim, pois a destituicao do(a)
Chefe do Executivo, como jé visto, viola garantias constitu-

cionais e principios da Republica.

Sendo assim, é possivel concluir pela ilegitimidade de-
mocratica tanto no Caso Collor quanto no Caso Dilma,
pois ambos foram eivados de irregularidades que atingiram
o sistema constitucional. Isto é, em razio do modelo pre-
sidencialista brasileiro, ndo had como existir um Impeachment
legitimo no contexto nacional, uma vez que, como demons-
trado, o sistema de incentivos favorece a aplicagao indevida

do mecanismo.

Além disso, conclui-se que nos casos brasileiros, o insti-
tuto ndo observou inclusive o critério de igualdade proces-
sual, visto que tratou cada Presidente de um modo. Ou seja,
embora tivessem sido julgados sob a mesma Constituicao Fe-
deral, Collor e Dilma foram tratados de formas distintas, tan-
to pelo Congresso Nacional quanto pelo Supremo Tribunal
Federal. Portanto, é perceptivel a maleabilidade com a qual
o procedimento, definido por Lei e ratificado pelo Supremo
Tribunal Federal, é aplicado de modo desigual conforme cada
caso concreto, o que gera inclusive uma inseguranga sistémi-

ca e até mesmo favorece a instalacio de crises institucionais.

No presidencialismo, é indispensavel a existéncia de me-
canismos de controle dos atos do(a) Presidente da Republica,
no sentido de exercer os freios e contrapesos das atribuigoes
de cada Poder, no entanto, especialmente nas experiéncias
da América Latina, ndo demonstrou ser o democraticamente
mais justo e menos causador de crises institucionais. Ja exis-
tem outras formas de controle sobre a atuacao do Chefe do
Executivo previstas na Constituicao Federal que nio violam
diretamente o valor democratico e a soberania popular repre-
sentada nas urnas, portanto, o Impeachment se mostra essencial-

mente incompativel com o presidencialismo brasileiro.

121
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A POSSIBILIDADE DE ALTERACAO DO
REGIME DE BENS NO CODIGO CIVIL DE
2002 E O DIREITO ADQUIRIDO PREVISTO NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

THE POSSIBILITY OF AMENDING THE
PROPERTY REGIME IN THE 2002 CIVIL CODE
AND THE ACQUIRED RIGHT PROVIDED FOR IN
THE 1988 FEDERAL CONSTITUTION

Leonardo Amaral Pinheiro da Silva?'®

Resumo

Uma das matérias muito debatidas, ainda hoje, com a en-
trada em vigor do Cédigo Civil de 2002 envolve as questoes
intertemporais, ja que uma das novidades nele trazidas foi a
possibilidade de alteragao do regime de bens apds o casamen-
to, o que a legislacao anterior — o Cédigo Civil de 1916 — ndo
o permitia. Neste artigo, analisamos, excepcionalmente, uma

hipétese de imutabilidade decorrente do direito adquirido.

Palavras-chaves: Alteragao de regime de bens; Direito adquirido.

Abstract

One of the matters much debated, even today, with the
entry into force of the 2002 Civil Code involves intertempo-
ral issues, since one of the new features it brought was the
possibility of changing the property regime after marriage,
which the previous legislation - the Civil Code of 1916 — did
not allow. In this article, we analyze, exceptionally, a hypo-

thesis of immutability resulting from acquired rights.

Keywords: Change of property regime; Vested right.
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INTROITO

A abordagem deste artigo envolve os 35 (trinta e cinco)
anos de vigéncia da Constituicao Federal de 1988 e os 20
(vinte) anos de vigéncia do Cédigo Civil de 2002, ocorridos
ao longo de 2023.

E optamos pelo titulo e tema acima justamente por re-
presentar a importincia dessas legislacdes para o Direito

brasileiro.

Agradecemos desde ji a “Revista A Leitura” da Escola
Judicial do Tribunal de Justica do Estado do Pard pela lem-

branca de nosso nome, para submissao do presente artigo.

1 A POSSIBILIDADE DE ALTERA(;AO
DE REGIME DE BENS NAS
CODIFICACOES DE 1916 E 2002.

Um dos temas de Direito de Familia mais discutidos, apds
a entrada em vigor do Cdédigo Civil de 2002, versa sobre a
aplicabilidade temporal deste diploma legal nos regimes de
bens dos casamentos, celebrados sob a égide do Cédigo Ci-
vil de 1916.

A importancia do tema decorre do fato de que o C6-
digo Civil de 2002 prevé a possibilidade de mudanga do
regime de bens — que pode ser feita através de proce-
dimento de jurisdigdo voluntdria [CPC/2015, art. 719 e
seg.] —, na constancia do matrimo6nio, mediante autoriza-
¢do judicial em pedido motivado de ambos os conjuges,
apurada a procedéncia das razdes invocadas, ressalvados
os direitos de terceiros [CCB/2002, art. 1.639, § 2°],
sabendo-se inadmitida na Codificagao de 1916. Além do
que, hd também no Cédigo em vigor expressa disposicao
prevendo que os regimes de bens adotados na vigéncia do
Cédigo Civil de 1916 sao por ele regulados [CCB/2002,
art. 2.039].

A Leitura: Belém, v.11, n.16, dez 2023

Seria, entdo, o art. 2.039 um real obsticulo para a possi-
bilidade de alteragdo dos regimes de bens dos matrimdnios
celebrados antes da vigéncia do Cddigo Civil de 20022 Ou
objetiva o referido preceito, apenas, ditar que, enquanto nao
alterado o regime por vontade dos cdnjuges, as normas que o

regulam sdo as do Cédigo Civil de 19162

Trata-se, a nosso ver, da segunda hipdtese.

O Diploma de 2002, com efeito, exterioriza que, nas hi-
péteses dos casamentos celebrados antes de sua vigéncia,
enquanto nio for modificado o regime de bens por vontade

dos conjuges, prevalece o adotado na Codificagio de 1916.

A alteragio de regime de bens, permitida na lei em vigor,
constitui prerrogativa - direito subjetivo - dos cOnjuges, res-

salvados os direitos de terceiros.

Entendimento, assim, que tém efeito imediato de que as
normas estabelecem a mutabilidade ou a imutabilidade das
convengdes matrimoniais. Ndo hd razdo pertinente para en-

tender-se ao contrario.

Ora, se no casamento é permitido aos noivos escolher o
regime de bens - ndo é de interesse ou ordem publica que
assim nao seja -, ndo hd razdo para proibir-se mudanca poste-
rior, se a lei deixa de considerar como de interesse ou ordem

publica a imutabilidade.

Sob outro enfoque, ao se proibir a alteragdo de regime
de bens dos matrimoénios celebrados antes de 2002, estar-
-se-ia admitindo que quem se casou antes do advento da Lei
do Divércio [Lei n® 6.515/1977] — que, a par da separacio,
autorizou o divércio — ndo poderia jamais vir a casar-se de

novo; apenas se desquitar, jamais se divorciar.

A discussio do tema € relevante e refoge, para muitos,
da esfera do Direito Civil - de Familia, ou das Familias [na
expressao inovadora de Maria Berenice Dias] - para adentrar
na eficicia da lei no tempo e no espaco, objeto da Lei de
Introducdo ao Cédigo Civil. E com respaldo legal também

nesta lei, invoca-se o seu art. 5°, segundo o qual, na aplicagdo
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da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as

exigéncias do bem comum.

Deve, portanto, prevalecer o fim social a que se dirigem
as normas do Cddigo Civil de 2002.

Sobre a questao, sob outro enfoque, doutrina Washington
de Barros Monteiro (em atualizagao de Regina Beatriz Tava-

res da Silva) o seguinte:

[...] Na conformidade do art. 2.039 do novo Cédigo Ci-
vil, como antes visto, “O regime de bens dos casamentos
celebrados na vigéncia do Cédigo Civil anterior, Lei n.
3.074, de 1° de janeiro de 1916, ¢ o por ele estabelecido”,
0 que, a uma primeira vista, poderia levar a conclusdo
de que seria inaplicdvel o principio da mutabilidade aos
casamentos celebrados anteriormente & vigéncia do novo
Cédigo Civil. Deve-se, no entanto, ter presente o disposto
no art. 2.035 do novo Cédigo Civil, pelo qual "A valida-
de dos negécios juridicos e demais atos juridicos, constitu-
idos antes da entrada em vigor deste Cédigo, obedece ao
disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2045, mas os
seus efeitos, produzidos apds a vigéncia deste Cédigo, aos
preceitos dele se subordinam, salvo se bouver sido prevista
pelas partes determinada forma de execucdo”. Portanto,
se levado em conta que a irretroatividade das normas so-
bre regime de bens tem em vista evitar a aplicacdo da lei
nova pela vontade de apenas uma das partes, ou seja,
proteger o ato juridico perfeito ¢ o direito adquirido, de
modo a ser aplicado o ordenamento juridico vigente a sua
época contra as investidas de uma das partes, em adequa-
¢do ao que dispoem os arts, 5°, n. XXXVI, ¢ 6° da lei de
Introducio ao Cédigo Civil — Decreto —lei #° 4.567, de 4
de setembro de 1942 — entende-se que, por exigir pedido de
ambos os conjuges, a mutabilidade do regime de bens deve
ser possibilitada também casamentos celebrados antes da

entrada em vigor do novo Cédigo Civil. [... "

Vé-se, pois, que é possivel, sim, alterar-se os regimes de
bens dos casamentos pactuados antes de JANEIRO/2003,
desde que respeitados seus requisitos [CCB/2002, art. 1.639,
§ 2°]. Outro nao € o entendimento de juristas sobre o tema,
em diversos congressos, como Francisco José Cahali e Paulo

Lins e Silva.

Nesse aspecto, vale a pena aduzir que o Cddigo de 2002
traz, em seu bojo, preceito legal que, supostamente, colidi-
ria com o art. 2.039, se se admitisse que proibe a alteracio
dos regimes de bens nos casamentos antes de 2003. Trata-se
do art. 977, que faculta aos cdnjuges contratar sociedade,
entre si ou com terceiros, desde que nio tenham casado no
regime da comunhdo universal de bens, ou no da separagio

obrigatoria.

Informa Nelson Nery Janior, em comento ao art. 977, no
seu Cédigo Civil Anotado:

[...] Sociedade entre conjuges. A norma ndo proibe a con-
tratagdo de sociedade entre marido e mulber, que podem
criar sociedade comercial, desde que casados sob o regime
de bens que néo seja o da comunbdo universal (CC 1667)
nem o da separacdo obrigatéria (CC 1641). Em outras
palavras, marido ¢ mulber podem contratar a formagdo
de sociedade comercial, se casados sob os regimes sob os
sequintes regimes de bens: a) comunbdo parcial (CC
1658); b) participagdo final dos aquestos (CC 1672); c)
separacéo convencional (CC 1687). Como o regime sub-
sididrio de bens do casamento — no caso de ndo haverem
os conjuges estabelecidos previamente o a ser adotado ou,
havendo pacto antenupcial, este for nulo ou ineficaz — ¢
o da comunhdo parcial (CC 1640), isto significa, na prd-
tica, que a norma ora comentada ndo constitui obstdculo
invencivel a criacdo de sociedade convencional entre ma-
rido e mulber. Frise-se, ainda, que o regime de bens néo ¢
mais imutdvel como no sistema revogado (CC/1916 256),

pois € possivel alterd-lo judicialmente, depois de celebrado

27 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil — direito de familia. (Atualizado por Regina Beatriz da Silva) Vol. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, pg. 188;
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o casamento (CC 1939 §.° 2) mediante procedimento de
jurisdigdo voluntdria (CPC 1103). [... ]

Ora, verificada a permissibilidade da contratagdo de so-
ciedade entre cdnjuges, como ficaria, sob outro angulo, a
hipStese de pessoas casadas — antes de 2003 — sob o regime
da comunhao universal, sécias na mesma firma? Teriam que
feché-la, ou um dos sécios teria que se retirar da sociedade?
Ou se admitiria, in casu, a mudanga de regime de bens de um

casamento celebrado no Cédigo antigo?
Eis o dilema: acaba-se a sociedade ou finda o casamento?

Nesse caso, admite-se — é claro — a alteragdo de regime

de bens.

Vale citar que outro nio foi o entendimento da Quarta
Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ), em decisdo una-
nime, que julgou possivel a alteracao de regime de bens em
casamentos contraidos antes da vigéncia do novo Cédigo Ci-
vil brasileiro, no julgamento do REsp 730546, que teve como

Relator o Ministro Jorge Scartezzini.

2 A HIPOTESE DE IMUTABILIDADE:
INCIDENCIA DO DIREITO
ADQUIRIDO PREVISTO
CONSTITUCIONALMENTE.

Ha outro enfoque que gera polémica no tema em ques-
tao; é o que diz respeito a necessidade de os cOnjuges — ca-
sados sob o regime da comunhio universal ou da separagdo
obrigatéria — terem de alterar [CC/2002, art. 977] o regi-

me de bens anteriormente adotado, ou a sociedade comum,

provavelmente com a retirada de um dos sécios. Ou, mais

absurdamente, desfazerem o casamento.

Como ja visto, o referido artigo faculta aos cdnjuges con-
tratar sociedade, entre si ou com terceiros, desde que nio
tenham casado no regime da comunhao universal de bens, ou

no da separagao obrigatéria.

A polémica nasce, neste caso, em raciocinio inverso ao
demonstrado acima, notadamente no que diz respeito a ad-
missibilidade da mudanca de regime de bens nos casamentos

celebrados antes da vigéncia do Cédigo Civil de 2002.

Ratifica-se, mais uma vez, o entendimento exposto ao
norte, no sentido de que os consortes — casados antes de
2003 — sob o regime da comunhio universal e que sdo s6cios
na mesma empresa podem, sim, se o desejarem, requerer a
alteracio do regime de bens, caso almejem permanecer como

sécios no estabelecimento.

Entretanto, aqui, essa ndo € a principal questao.

A discussdo surge no seguinte caso: se 0s consortes nao
admitirem a mudanca de regime de bens, e, ainda assim, qui-
serem permanecer como sdcios na empresa comum? Seriam
eles — consortes — obrigados a mudar de regime? Ou desfa-

zerem o casamento?

Especificamente, nesta hipétese, entendemos que néo.

O Direito é plausivel, e tem que ser sempre analisado com
razoabilidade, ndao se admitindo, em muitos casos, o literal e
estrito sentido da lei.

A hipétese em comento é um exemplo disso.

Nao hd como se admitir a obrigatoriedade do art. 977

do CCB/2002, por exemplo, quando as partes sao casadas

hd mais de 40 (quarenta) anos — antes, portanto, da Lei do
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Divércio [Lei n® 6.515/1977] — e possuem como sdcios uma
empresa com mais de 35 (trinta e cinco) anos de existéncia,

reconhecida e respeitada na comunidade.

Nao haverd razoabilidade, se o direito exigir que tal casal,
h4 muito tempo junto e que explora, como sécios, uma de-
terminada atividade comercial, tenha que encerrar as ativida-
des da sociedade, ou alterar o regime hd muito escolhido; ou

ainda, encerrar o casamento.

Desposamos que possui o casal, nesta hipdtese, direito
adquirido ao regime escolhido, ndo se admitindo a mudanca,
conforme exigiria o art. 977 do Cédigo em vigor. Por possuir
uma empresa sob a égide de uma lei [CCB/1916] que lhe
permitia contratar sociedade como casados, desfruta o casal

de um direito ja formado, encerrado, portanto, adquirido.

Remete-se o estudo, assim, a eficicia da lei no tempo e
no espaco, tratada na Lei de Introducao as Normas Gerais de
Direito brasileiro - LINDB [Lei n® 4.657/1942]. Invocamos,
como respaldo, o art. 6°: [...] A lei em vigor terd efeito imediato e
geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada

[...].

O direito adquirido, fugindo-se do conceito de lei previs-
to no § 2° do referido artigo, pode ser compreendido como
[...] 0 jd conseguido, incorporado ao patriménio da pessoa, que jd constitui
um bem a ser protegido contra qualduer atague exterior, que possa ofendé-lo
ou turbd-lo; ¢ o direito que ndo se subordina a lei nova, diferente da em que

ele foi constituido, por néo ser passivel de retroatividade. [...]*".
E o saudoso Zeno Veloso quem preleciona:

[...] O que ¢ garantido constitucionalmente ¢ o direito
adquirido, ou seja, o que jd estd formado, concluido, e
ingressou definitivamente no patrimonio material ou mo-
ral de seu titular, mesmo que este ndo o tenha, ainda,

exercido, e é bom ndo confundir aquisicio com exercicio

de direito. Podemos addquirir sem exercer, o que ndo quer
dizer que ndo se adduiriu; mas ndo se pode, legitima-
mente, exercer direito sem télo adquirido. Com expoe
José Afonso da Silva (Curso de Direito Constitucional
DPositivo, 23. ed. Sdo Paulo: Malbeiros, 2004, p. 432),
se o direito subjetivo néo foi exercido, vindo a lei nova,
transforma-se em direito adquirido, porque era direito
exercitdvel e exigivel a vontade do titular: “Incorporou-
-se a seu patrimdnio, para ser exercido quando convier. A
lei nova ndo pode prejudicd-lo, s6 pelo o fato de o titular

ndo ter exercido antes”. [...]*

Julgamos, excepcionalmente no caso em tela, possuir o
casal direito adquirido ao regime escolhido, nao carecendo
alterar o regime, muito menos terminar a empresa ou findar

O casamento.

3 A POSSIBILIDADE DE ALTERACAO
DO REGIME LEGAL DA SEPARACAO
DE BENS.

,

E obrigatério o regime legal da separagio de bens
[CCB/2002, art. 1.641, 1, 11 e Ill] quando for o casamento
com a inobservancia das causas suspensivas, de pessoa maior
de sessenta anos de idade, e daqueles que necessitarem de

suprimento judicial para casar.

Ocorre que, desde o advento da Stimula n® 377 do Supre-
mo Tribunal Federal, a eficicia do regime legal da separagdo
obrigatéria de bens ficou em cheque, na medida em que a
referida Stmula permitiu a meacio dos bens adquiridos na

constancia dos casamentos celebrados no citado regime.

Assim, na pratica, a Simula 377?*' do STF ensejou, antes
mesmo do advento do Cédigo Civil de 2002, a possibilidade

— meio que de oficio — de alteracao de regime de bens, nos

219 NEVES, lédo Batista. Vocabuldrio pratico de tecnologia juridica e de brocardos latinos. Rio de Janeiro: APM — Editora, 1987, CCXLIX;
20 VELOSO, Zeno. Comentarios a lei de introdugao ao cédigo civil: art. 1°ao 6°. Belém: UNAMA, 2005, pg. 140;

2! Stmula n® 377 do Supremo Tribunal Federal: No regime de separagio legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento;
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casamentos realizados com a imposicao do regime legal da
separacdo obrigatdria, transformando-os em comunhio par-

cial de bens.

Portanto, andou bem o legislador do Cédigo Civil, na

medida em que trouxe mudanca que, na prética, ji existia.

Da mesma forma foi o posicionamento da Terceira Tur-
ma do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp
821807, que teve como Relatora a Ministra Nancy Andrighi,
que concluiu pela possibilidade da alteracao do regime de
bens — da separacao obrigatéria (legal) — adotado quando da
realizacdo do matriménio [ainda sob a égide do CCB/1916],
para o regime da comunhio parcial, conforme requerido pe-
los consortes, ante a cessacao da causa suspensiva que exigia

a realizagao do matriménio no regime legal imposto.

O fundamento principal reside no sentido de que os fatos
anteriores e os passados do regime anterior permanecem sob
a égide da lei antiga, ao passo que os fatos posteriores serdo
regulados pelo CCB/2002, que permite a alteragao do regime
de bens.

Ora, o objetivo maior de se admitir a mudanca de regime
diz respeito a disposicio pecunidria que o casal deseja dar

aos bens.

Prova maior de que essa novidade do Cédigo Civil foi
muito bem-vinda residiu na edi¢do da Lei n® 11.441/2007
que, alterando os art. 982, 983, 1.031 e 1.124 do CPC/1973,
passou a permitir que as partes se separem ou se divorciem
— consensualmente — por escritura ptblica, desde que inexis-
tam filhos menores ou incapazes, e observados os requisitos
legais quanto aos prazos, assim como permite a partilha ami-

gavel entre capazes.
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O CPC/2015 recepcionou a matéria no art. 610 e seguintes.

Pelo exposto, cabivel, também, a alteracdo do regime le-

gal da separacdo de bens.

CONCLUSAO

Hoje, com 35 (trinta e cinco) anos de vigéncia da Cons-
tituigdo Federal de 1988 e 20 (vinte) anos de vigéncia do
Coédigo Civil de 2002, vemos, na prética, os efeitos da pos-
sibilidade de alteracio do regime de bens, prevista no art.
1.639, § 2°, CCB/2002.

Dois eram os motivos principais que justificavam a imu-
tabilidade do regime de bens no casamento, na codificagio
anterior: a defesa dos interesses dos conjuges, e dos de ter-
ceiros. Ocorre que, com o tempo, a jurisprudéncia, e depois

a Stmula n° 377 do STF, atenuou esse entendimento.

Defendemos a possibilidade de mudanga do regime de
bens, na medida em que a protegao aos consortes é assegura-
da em face da necessidade de o pedido ser conjunto, e moti-
vado a juiz competente; devendo a protecio de terceiros ser
ressalvada na decisdo judicial, com todas as cautelas de estilo,
como se extrai da leitura do art. 1.639, § 2°, CCB/2002.

Assim, posicionamo-nos no sentido de admitir-se a per-
missibilidade da alteracio do regime de bens, mesmo o legal
— respeitadas as exigéncias que a lei determina —, desde que
referida alteragdo ndo ofenda o direito adquirido, entendi-
mento este consubstanciado no fim social — precipuo — que

uma lei sempre procura alcangar.



Secéao Especial

REFERENCIAS

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro - direito de familia.
Vol. 5. Sao Paulo: Saraiva, 2005.

LEITE, Eduardo Moreira. Direito civil aplicado — direito de familia. Vol. 5.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004.

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil — direito de
familia. (Atualizado por Regina Beatriz da Silva) Vol. 2. Sao Paulo: Saraiva,
2004.

NEVES, 1édo Batista. Vocabuldrio pritico de tecnologia juridica e de
brocardos latinos. Rio de Janeiro: APM — Editora, 1987.

PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Institui¢des de direito civil — direito de
familia. Vol. V. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

RODRIGUES, Silvio. Direito civil — direito de familia. (Atualizado por
Francisco Cahali) Vol. 6. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

VELOSO, Zeno. Comentirios a lei de introdugao ao cédigo civil: art. 1° ao
6°. Belém: UNAMA, 2005.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito de familia. Vol. 6. Sao Paulo: Atlas,
2004.

DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. Sao Paulo: Saraiva, 2004.

FIUZA, Ricardo (Coord.). Novo Cédigo Civil comentado. Sio Paulo:
Saraiva, 2004.

JUNIOR, Nelson Nery e outro. Cédigo civil anotado. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004.

129

A Leitura: Belém, v.11, n.16, dez 2023



QUEM TEM OCUPADO A CENTRALIDADE DA
SOLUCAO DO CONFLITO DOMESTICO NAS
EXPERIENCIAS DE JUSTICA RESTAURATIVA>

WHO HAS OCCUPIED THE CENTRALITY OF
THE SOLUTION OF DOMESTIC CONFLICT IN
RESTORATIVE JUSTICE EXPERIENCES?

Luanna Tomaz de Souza???

Lorena Santiago Fabeni?®

Resumo

Com a introdugdo da Justica Restaurativa na agenda
do Poder Judicidrio, um campo de disputas claramente se
abre. No ambito da violéncia doméstica, ela tem sido apli-
cada e tem também gerado controvérsias. De um lado, a
necessidade de se dar uma resposta ao conflito domésti-
co, de outro, quem vai ocupar a centralidade da solucéo a
ser construida. Neste artigo, a lente restaurativa serd sobre
quem ocupa a centralidade da solugdo do conflito domés-
tico, a partir da andlise de trés documentos institucionais

do Conselho Nacional de Justiga: “Pilotando a Justica

Restaurativa: O papel do Poder Judicidrio” (2018); “Entre
préticas retributivas e restaurativas: A Lei Maria da Penha
e os avancos e desafios do Poder Judicidrio” (2018) e “Ma-
peamento dos Programas de Justica Restaurativa” (2019).
Da anélise dos documentos institucionais, estd patente que
as mulheres nao ocupam a centralidade nos procedimentos

restaurativos.

Palavras-chave: Conselho Nacional de Justiga; Violéncia do-

méstica e familiar; Poder Judicidrio.
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Abstract

With the introduction of Restorative Justice in the agenda
of the Judiciary, a field of disputes has clearly opened up. In
the context of domestic violence, it has been applied and has
also generated controversy. On the one hand, the need to
respond to the domestic conflict, and on the other, who will
be at the center of the solution. In this article, the restorative
lens will be on who occupies the centrality of the solution to
domestic conflict, based on an analysis of three institutional
documents of the National Council of Justice: “Piloting Res-
torative Justice: The role of the Judiciary” (2018); “Between
retributive and restorative practices: The Maria da Penha Law
and the advances and challenges of the Judiciary” (2018),
and “Mapping of Restorative Justice Programs” (2019). From
the analysis of institutional documents, it is clear that women

are not central to restorative procedures.

Keywords: National Council of Justice; Domestic and fa-

mily violence; Judicial power.

1 INTRODUCAO

A adocdo da Justica Restaurativa no &mbito das violéncias
domésticas cometidas contra as mulheres no Brasil se iniciou
pelo Poder Judicidrio, que passou a ser a instituicio mode-
ladora e capilarizadora de seu uso no Brasil. Isso estabelece
um relevante campo de estudos e praticas em que debates
passaram a envolver os limites e avangos da ado¢ao da Justica
Restaurativa na violéncia doméstica cometida contra as mu-
lheres (Fabeni, 2023).

Nesse sentido, o texto pretende verificar quem ocupa a

centralidade da resolucio do conflito doméstico na ambiéncia

da Justica Restaurativa. Este estudo teve o contributo da
criminologia, do Direito Penal, dos estudos feministas e da
teoria das lentes no campo restaurativo, tendo seu percur-
so metodolégico orientado pelo método indutivo, uma vez
que teve origem na experiéncia de casos particulares para
sua universalizagdo, por meio de pesquisas bibliograficas e

documentais.

2 AS MULHERES EM SITUACAO DE
VIOLENCIA E O JUDICIARIO

Observando os documentos institucionais, objeto de
reflexdo critica, percebe-se que, quando a pesquisa se volta
para as mulheres em situagdo de violéncia doméstica, pode-
-se aferir quio grande é a desconsideracio dos principios e
valores restaurativos, inclusive podendo-se dizer que o que
existe é uma sucessio de atos e episédios de revitimizagao
das mulheres, desde a dentincia na Delegacia da Mulher, es-
praiando-se por dentro das Varas e dos Juizados de Violéncia

Doméstica.

Mello, Rosemblatt e Medeiros (2018) entrevistaram 75
mulheres em situacdo de vitima de violéncia doméstica® e, a
partir das transcricoes de algumas falas/respostas referencia-
das, verificaram os déficits de principios e valores, a comegar
pelo que a equipe interpretou como sendo mais um sintoma
de que as mulheres®” ainda sao pouco ouvidas ao longo do
processo judicial. De onde se infere, portanto, que as mu-
lheres nio ocupam a centralidade da tematica da violéncia
doméstica e ndo sdo respeitadas dadas as condigbes em que

buscam o Poder Judiciario.

224 Importante esclarecer que a equipe de pesquisadoras realizou entrevistas com vitimas de todos os juizados (ou varas) das cidades pesquisadas — e ndo apenas dos

juizados (ou varas) incluidas no componente quantitativo da pesquisa. E para delimitar o ndmero de vitimas entrevistadas, foi utilizado o critério de saturacio (Mello;

Rosenblatt; Medeiros, 2018, p. 162).

25 O mapeamento das mulheres apontou, dentre outros aspectos, que a maioria das mulheres entrevistadas esté na faixa etéria entre 26 e 50 anos (72%); com relagdo a

cor das mulheres entrevistadas, a maioria declarou-se de cor parda (34 vitimas), seguida de branca (27 vitimas) e preta (8 vitimas), num universo onde apenas 3 das 75

vitimas nio informaram sua cor; em termos de escolaridade, a equipe de pesquisa conseguiu entrevistar um universo bem diversificado de mulheres, o que garantiu uma

riqueza de experiéncias de vida (e de perspectivas em relacio ao processo) dificil de alcangar com base nos dados quantitativos, no entanto, 25% possuem o 2° grau

completo, 21% possuem o 3° grau completo, 15% com o 1° grau incompleto (6° a0 9° ano), 9% com do 1° ao 5° ano do ensino fundamental completo, 7% com pés-

graduacio, especializacio, mestrado e doutorado completos (Mello; Rosenblatt; Medeiros, 2018, p. 165-166).
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De todo modo, a anélise das entrevistas foi realizada a
“[...] ‘justica
interacional’, ‘justica informacional’ e ‘justica procedimen-

partir de quatro necessidades procedimentais:

tal’, bem como de ‘vitimizacio secunddria’ (Mello; Rosen-
blatt; Medeiros, 2018, p. 171). O interesse maior estd, no
entanto, na observacio a justica interacional, ou seja, aquela
que diz sobre o tratamento respeitoso e/ou reconhecimento,
como pardmetros de verificacio pratica dos principios e va-
lores restaurativos, considerando que devem estar presentes

desde o momento em que a mulher chega até as instituigdes.

Foi constatada a falta de voz e de reconhecimento. As
experiéncias de revitimizagdo, segundo a pesquisa, tomam
vérias formas, mas o relato mais comum fora a falta de escuta

das mulheres nos ambientes institucionais:

Num exercicio doloroso de injustiga proce-
dimental e interacional a que sio submetidas
[...] essa dificuldade de se ouvir a vitima é
ainda mais nitidamente sentida quando o
agressor pertence a uma outra classe social
[...] é comum a vitima dizer que nio se sentiu
“reconhecida” enquanto vitima, a ponto, as
vezes, de se sentir “culpabilizada” pelas auto-
ridades. (Mello; Rosenblatt; Medeiros, 2018,
p. 179-181)

Quando € feita a pergunta envolvendo expressamente
o valor do respeito, a resposta é esclarecedora, a0 mesmo
tempo que ¢é causa e sintoma de uma sociedade forjada nas
relacdes assimétricas de poder esculpidas pelo patriarcalismo
e pelos racismos:
Entrevistadora: Vocé foi tratada com respeito
ao longo do processo?
Entrevistada: [...] eles sao gentis e tudo, con-
versam com vocé, mas eles nio conseguem
pegar o... Eles ndo conseguem pegar o... E
como se vocé... Eles nao tém feeling, enten-
deu? Eles nao se colocam no lugar da mulher.
Ent3ao meu ex-marido é um cara que sempre
lidou com agiota, com pessoas devendo,

como que eu vou entregar, eu vou deixar o
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meu filho, que € a coisa que eu tenho de mais
preciosa na minha vida, como que eu nao vou
descer pra entregar ele pro pai? E se tiver
um cara que ja levou [nome do companhei-
ro] pra num sei aonde e ja bateu pra caramba
nele e tiver 14 dentro? Meu filho ndo vai. Eu
nao deixo. Entendeu? Mas acha que nio tem
que ter medida protetiva, acha que [nome do
companheiro] ... Num viu violéncia... Num
dé4 pra vocé entender, entendeu? E por isso
que acontecem tantas coisas, é por isso que
mulher acaba... Nao denuncia... Pra qué? Pra
perder tempo? Igual ey, sai do meu trabalho...
Num t6 do lado da minha mie que vai fazer
essa cirurgia que eu te falei... Pra qué? Pra
ouvir eles falarem que eu tenho que mudar,
que eu tenho que me olhar no espelho, que
eu ndo posso julgar [nome do companheiro],
que aquilo outro... O que € que € isso gente?
Sabe? Isso é ridiculo. E eu ndo dar... Eu ndo
posso falar né, a gente tem que ficar calada e
ouvir, né? (Vitima_BSB6)

[...] af, nesse dia, a delegada queria que eu ji acionasse
a Maria da Penha, e eu ndo... eu [...] tava um pouco alcooli-
zada e falei: “ndo, nio vou fazer”. Af [a delegada] olhou pro
meu pai [...] e disse: “viu, pai? Ela ndo quer. Agora na hora
que acontecer uma coisa pior, ndo reclame” (Vitima_RS1).
(Mello; Rosenblatt; Medeiros, 2018, p. 181)

Assim sendo, verifica-se que mulheres em situacio de
violéncia, além de ndo ocuparem a centralidade do processo
desde a publicagio da Lei Maria da Penha, Lei 11.340/2016
(BRASIL, 2016), vém ao longo de todo seu processo forma-
tivo histérico, cultural, social e politico sendo sistematica-
mente desrespeitadas. Nos espagos institucionais nos quais
as mulheres precisam transitar foi verificada a demanda por

mediadora(es), cuja interpretacio foi:
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A impossibilidade de se ignorar, em casos de
violéncia doméstica, os conflitos subjacentes
aqueles fatos que deram origem ao processo
penal. Isto é, para a vitima, o maior problema,
muitas vezes, nao € o crime sofrido ou a “justa
causa” para a acdo penal deflagrada, mas uma
série de conflitos que existiam antes, e que
passaram a existir depois, da agressio repor-
tada a policia. (Mello; Rosenblatt; Medeiros,
2018, p. 187)

Para além das questdes infraestruturais que sustentam
esse tipo de conflito, estd a necessidade de construir um
espago dialégico, seguro, onde se construa horizontalidade
(eliminando, tanto quanto possivel as assimetrias) e se bus-
que a responsabilizacao pelos danos causados, a reparagio
das consequéncias danosas suportadas pelas mulheres em si-
tuacao de violéncia, com algum engajamento social, o que,
em outras palavras, pode ser também entendido como uma
demanda por outra qualidade de solugéo, que pode ser a Jus-

tica Restaurativa.

Diante da realidade atual, abrem-se portas para a Justiga
Restaurativa. Além do tratamento diante do sistema de justi-
¢a, outro aspecto que demanda tal consideragdo é o fato de

as mulheres desejarem algum tipo de reparagio:

Entrevistadora: E quais eram as suas expecta-
tivas antes da audiéncia, vocé veio buscando
o que do Judicidrio?

Entrevistada: Justica. A medida protetiva é
uma coisa que, assim, era s6 0 que eu ja espera-
va, porque contra fatos nio hd argumento. Eu
cheguei a passar por uma cirurgia, tenho tes-
temunha e tudo. Entdao a medida protetiva ji
era um fato. Eu queria que tivesse havido algo
mais que me reparasse os meus danos. Minha

vida estd de cabeca pra baixo por causa disso,

porém ainda tem uma préxima audiéncia, né,
entdo essa sO foi a audiéncia de justificativa
(Vitima_BSB7). (Mello; Rosenblatt; Medei-
ros, 2018, p. 194)

Diz-se que a Justiga Restaurativa pode ser a resposta pos-
sivel para o conflito doméstico, porque, de fato, a pesquisa
verificou que ela ndo estd presente na ambiéncia dos espagos
institucionais, que concentram os servicos para a solucao do

conflito doméstico.

As entrevistas de 75 mulheres em situacio de violéncia
doméstica de diferentes cidades, idades, condicio social, ni-
veis de escolaridade e cujos processos estavam em distintas
fases revelaram que a maior parte sequer tinha ouvido falar
sobre Justica Restaurativa. A pesquisa ndo ofereceu elemen-
tos para analise da centralidade do papel da vitima no 4mbito
das experiéncias em Justica Restaurativa, porque entende-
-se que essa percepc¢do nio foi seu objeto de investigacdo
e avaliacio. Outrossim, traz vigorosa pesquisa qualitativa e
quantitativa no que tange aos aspectos da Lei Maria da Penha

e sua aplicacdo nos conflitos domésticos.

3 A CENTRALIDADE DA JUSTICA
RESTAURATIVA JUDICIAL E O
RESPEITO AS MULHERES EM
SITUACAO DE VIOLENCIA

Quando se busca observar a centralidade da mulher nas
experiéncias e/ou abordagens restaurativas, tem-se de inicio
a baixa adesdo das vitimas, nas quais estdo incluidas as mu-
lheres em situagdo de violéncia doméstica, o que, alids, trata-
-se de uma questdo estrutural, pois “[...] desde a fundacao
dos projetos de Justiga Restaurativa e, portanto, como um
dado estrutural do seu funcionamento, inclusive no Juizado
da Violéncia ou Paz Doméstica, o que compromete, também
estruturalmente, o préprio ‘encontro’” (Andrade, 2018, p.
126). Significa dizer que, desde a insercdo da Justica Restau-
rativa no Poder Judicidrio, o encontro foi e permanece estru-

turalmente prejudicado.
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Ademais, considera alguns aspectos para a baixa adesio,
dentre os quais: (i) condigao socioecondmica para custear
deslocamentos necessarios, ou seja, os locais onde as préticas
restaurativas estdo sendo ofertadas, geralmente em féruns,
juizados ou varas, estdo distantes dos locais de residéncia das
vitimas. (ii) Descompasso entre a temporalidade necessdria
as vitimas para se voluntariarem aos procedimentos de Justi-
¢a Restaurativa versus temporalidade necessaria aos procedi-
mentos, nio raro movidos pela celeridade. Neste particular,
tem-se a percepcao de que o tempo restaurativo é outro,
distinto do tempo processual, portanto sem a ressignifica-
¢do do tempo; o que se tem € apenas uma manipulagio do
procedimento restaurativo, contrariando seus principios e
valores. (iii) Insucesso, por esses e outros motivos, e pela
prépria inadequagao dos contatos/convites feitos pelos(as)
facilitadores(as) para a participagdo das vitimas nos progra-
mas. Permeia uma ideia de informalidade ao lado da celeri-
dade, na qual nio se privilegia a poténcia do encontro, por
exemplo, ao se utilizar de telefonemas para informar do pro-
cedimento. (iv) Incerteza ou inseguranca quanto ao contetddo
das préticas. (v) Reproducio de uma cultura punitiva que ndo
cuida das vitimas, mas pune os ofensores. Neste particular, a
narrativa nao se realiza na prética, ou seja, as pesquisas ddo
conta de que a Justica Restaurativa tem como destinatério
o homem ofensor (Andrade, 2018, p. 127). Nio menos im-

portante € a constatacio de que os programas estao focados:

No ofensor, seja pelo fato de existirem pro-
jetos no dmbito da execugio de penas, ou
medidas penais, ou socioeducativas, ou em
prisao domiciliar, ou monitoramento eletro-
nico que sao voltados exclusivamente para o
ofensor. (Andrade, 2018, p. 127)

Dessa feita, confirma-se que a Justica Restaurativa estd
sendo manuseada com o objetivo de ser preventiva e paci-
ficadora (Andrade, 2018), mas também punitiva, porque
prevencao e pacificagdo podem ser consequéncias, mas nun-
ca objetivos da Justica Restaurativa, e duplamente punitiva,
porque o ofensor pode assumir responsabilidades tanto no
procedimento restaurativo como no processo tradicional,
uma vez que OS processos possuem ritmos préprios e sem

conexdo e impactos (o que pode gerar bis in idem).

No Rio Grande do Sul, os circulos de construcao de paz
sdo uma prética bastante recorrente, como no restante do
Pafs onde ha experimentagdes restaurativas, e no ambito dos
Juizados da Violéncia Doméstica, a realizacdo envolve as par-
tes, “[...] muito embora possa haver a participagao da mulher
vitima no programa sem que haja, necessariamente, a partici-
pacdo do marido ou do companheiro agressor, e vice-versa”.
No entanto, foi verificado que nio h4d um fluxo definido de
atendimento, ainda que os “[...] atores estratégicos saibam
de onde vem e para onde vao as situacoes atendidas” (Andra-
de, 2018, p. 195).

A despeito da participagdo das partes, os circulos vitima-
-ofensor, segundo Andrade (2018), ocorrem muito excepcio-

226 530 realizadas com

nalmente, sendo que as préticas usuais
as mulheres em situacdo de violéncia doméstica, por meio
de grupos de apoio as mulheres e com os homens autores de
violéncia, por meio dos grupos reflexivos de género. Esse ce-
nario reforca o que a autora chamou de “brasilidade da Justica

Restaurativa”.

A outra pesquisa do Conselho Nacional de Justica (2019)
preocupou-se em identificar o papel que a vitima ocupa nas
experiéncias restaurativas e confirma a percepgao de Andra-
de (2018) ao encontrar que os programas € projetos em Jus-
tica Restaurativa estdo focados no ofensor e ndo assimilaram

o referencial tedrico em Zehr (2008), pois:
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22¢ No rito dos crimes ocorridos no ambito da violéncia doméstica, ou que sejam considerados “graves”, o processo criminal deve correr em paralelo, uma vez que se

trata de acdo penal ptblica incondicionada. Assim, fica evidente a importancia da parceria com o Ministério Pdblico, ja que este é o autor da agdo penal. Se ndo houver

interesse do Ministério Pdblico no procedimento da Justica Restaurativa, apesar de o juiz ainda deter a possibilidade de encaminhar os casos, fecha-se uma porta que é a

da utilizagdo do procedimento ou dos resultados das préticas restaurativas no préprio processo criminal (Andrade, 2018, p. 204).
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Em 68% das iniciativas, é promovido o en-
contro entre vitima, ofensor e comunida-
de; em 54% se promove o encontro entre
ofensor e comunidade. O encontro de gru-
po de ofensores é uma pratica em 48% dos
programas, projetos ou agoes. Por outro
lado, o encontro somente da vitima com a
comunidade ocorre em 41% das iniciativas
e o grupo de vitimas é proporcionado em
39% dos casos. O encontro somente entre
vitima e ofensor é uma das praticas menos
usuais, ocorrendo em 36% dos programas,
projetos ou agdes em Justica Restaurativa.
(Conselho Nacional de Justiga, 2019, p. 16)

Essa € a tinica amostra encontrada no relatério de pesqui-
sa, que oferece, ainda que precariamente, alguma mencio as
vitimas, o que nos leva a algumas consideragdes. Dentre elas,
é que a pesquisa nao evidencia como se dd a participagdo
das vitimas, de forma geral, tampouco nos casos de violéncia
doméstica cometida contra as mulheres, quando realizadas as

praticas restaurativas.

Aos homens autores de violéncias é disponibilizada mais
da metade de todas as iniciativas em Justica Restaurativa no
Poder Judicidrio e, em se concentrando na tematica da vio-
léncia doméstica, que representa 52,3% (Conselho Nacional
de Justica, 2019, p. 19), observa-se, portanto, que permane-

ce a légica centrada no ofensor.

Dessa percepcao inferem-se duas hipéteses: ou o Poder
Judicidrio de fato ainda nao assimilou a Justica Restaurativa
(a partir de Zehr, 2008), ou, em a reconhecendo, estd com
dificuldades e/ou resisténcias de trocar as lentes para olhar
para o fendmeno criminal com as lentes restaurativas. Por
consequéncia, tem a possibilidade de ser manejada inade-

quadamente.

Pode-se ao final fazer um paralelo com a implementagéo

dos Juizados de violéncia doméstica e familiar:

As narrativas das vitimas entrevistadas (vide
secdo 4.2), ndo raras vezes, denunciaram
um processo no qual a mulher se sente si-
lenciada e tratada numa ldgica de “justiga
em linha de montagem” (Rosenblatt; Valen-
¢a, 2015), quer dizer, numa légica de justiga
padronizada, com pouco ou nenhum espa-
¢o para a individualizacdao no tratamento ju-
risdicional, na qual a histéria da vitima nao
¢ ouvida e as suas necessidades ou escolhas
de vida ndo importam. (Mello; Rosenblatt;
Medeiros, 2018, p. 251)

Observa-se que, mesmo nas experiéncias restaurativas e
nas politicas judiciais para a violéncia doméstica, as mulheres
ainda nido detém protagonismo e respeito no processo. Ain-
da sdo silenciadas, seja porque desconhecem por completo
o fluxo processual, seja porque sio revitimizadas. Ainda,
na Justica Restaurativa ocorre a mesma situagdo, seja pela
confusdo conceitual, seja pela manutengéo do argumento de
autoridade do Poder Judiciario. E fundamental garantir um
enfoque mais holistico, integral, de respeito e garantia de
participacdo das mulheres para o enfrentamento das violén-

cias contra elas.

CONSIDERACOES FINAIS

Da andlise dos documentos institucionais, estd patente
que as mulheres nao ocupam a centralidade nos procedi-
mentos restaurativos, cuja consequéncia é a manutencdo da
estrutura mecinica concentrada na puni¢io do homem au-
tor de violéncia, pelo Poder Judicidrio na adocao da Justiga

Restaurativa.

Ademais, nas experiéncias pesquisadas, observou-se uma
auséncia de protocolos, elaboragio de fluxos, monitoramen-
to adequado dos casos e métricas de avaliagdes, o que re-
vela, de um lado, a resisténcia institucional em romper com

padrdes estruturais, normativos, processuais e temporais
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para se adotar a Justiga Restaurativa, com o que ela propée Assim sendo, a oxigenacao do sistema de justica para
e, de outro, por consequéncia, os procedimentos restaurati- construir uma organicidade em torno da proposta restaura-
vos, ainda que realizados de maneira fragil e deficiente, nao tiva é absolutamente imprescindivel, sob pena de a Justica
impactam no curso do processo tradicional. Restaurativa se tornar um “puxadinho” do Poder Judicidrio.
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Resumo

O presente artigo, enquanto relato de caso, tem como ob-
jetivo apresentar como o Municipio de Parauapebas construiu
e regulamentou as solucdes juridicas para reassentamento in-
voluntario de familias ocupantes de 4reas publicas municipais
impactadas pelas intervencoes do “Programa de Saneamen-
to Ambiental, Macrodrenagem e Recuperagio de Igarapés
e Margens do Rio Parauapebas” (Prosap), financiado pelo
Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID). Quanto
ao delineamento metodoldgico, trata-se de pesquisa com ver-
tente empirica, do tipo pesquisa-acio, com coleta de dados
em fontes documentais descritos e analisados no dmbito de
uma estratégia de revisdo narrativa. O artigo se divide em trés
partes. Primeiramente, trata-se da possibilidade de indeniza-
¢do de benfeitorias de particular sobre drea publica munici-
pal a partir das normas internas do BID, incorporadas como
obrigacio pelo Poder Publico Municipal por forca de dispo-
sicdo contratual. Na segunda parte, considera-se a questdo a
partir da jurisprudéncia dos tribunais superiores e de casos
excepcionais na legislagio brasileira. Por fim, apresentam-se
as solugoes regulamentadas no Decreto Municipal n°. 1.416,
de 18 de junho de 2021, para fins de compatibilizacdo entre
0s compromissos contratuais firmados por Parauapebas junto

ao BID e as normas nacionais.

Palavras-chave: Areas pablicas municipais; Ocupagoes irregu-
lares; Reassentamento involuntdrio; Programas de urbaniza-

¢do e saneamento; financiamento internacional BID.

Abstract

This article, a case study, aims to present how the Munici-
pality of Parauapebas regulated legal solutions for involunta-
ry resettlement of families occupying municipal public lands
subject to interventions of the project for environmental sa-

nitation, macrodreinage and restoration of Parauapebas river

and its margins (PROSAP) financed by the Inter American
Development Bank (BID). The analysis is empirical, defined
as research action, using legal documents as primary sources,
and in complement the authors used a narrative bibliographi-
cal review. The results are organized in three sections. First,
it discusses the legal means to compensate a family’s private
investments in local public land according to BID internal re-
gulations, which are mandatory due contractual obligations.
In the following it analyzes judicial ruling concerning simi-
lar cases and brazilian legal dispositions that give grounds
for financial compensation in such cases. Lastly, it discusses
the regulated municipal standards present in the Municipal
Decree n. 1.416, of July 18th, 2021 that coordinate interna-
tional contractual obligations and domestic law to implement
PROSAP’s interventions.

Keywords: Municipal Public lands; Illegal occupants, Invo-
luntary Resettlement, Urbanization Programs, International

financement, BID international loans.

INTRODUCAO

O Municipio de Parauapebas, localizado no sudeste do
Pard, detém a segunda maior arrecadagao do Estado, ficando
atrds apenas da capital Belém (BRASIL, 2017). A importancia
regional, nacional e internacional do Municipio estd direta-
mente relacionada a exploragdo mineral da Serra dos Carajas:
a maior mina de minério de ferro a céu aberto do mundo,
descoberta em 1967, e hoje responsével pela maior producio

de minério de ferro de alta qualidade do globo®.

Por outro lado, o processo de ocupacio do territério mu-
nicipal inserido em um contexto regional amplo projetado
pelo Governo Militar para a Amazonia, resultaram em um
fluxo migratério para a Regido Norte maior que em quatro

séculos de colonizagao®', agravando a degradagdo ambiental,

22 Sobre a exploracdo mineral de Parauapebas, os sites da Prefeitura Municipal e da Vale S.A apontam importantes dados. Disponivel em: <https://parauapebas.pa.gov.

br/turismo/historia-da-cidade/> e <http://www.vale.com/hotsite/PT/Paginas/conheca-mais-sobre-historia-carajas-maior-mina-minerio-ferro-mundo.aspx>. Acesso: 20

jun 2022.
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a indefini¢ao fundiaria, os conflitos pela terra rural e urbana e

as violagoes de direitos humanos.

Os Municipios criados p6s-década de 1980 no Estado do Par3,
como Parauapebas, cujos territ6rios municipais foram abrangidos
pelas politicas federais de ocupacio da Amazonia, enfrentam pro-
blemas na gestio e no ordenamento territorial (FISCHER, 2014).
Dentre eles, aponta-se a implementacio de politicas e servigos
publicos que geram intervengdes em ocupacoes irregulares, como
na execucdo de programas de urbanizagdo e saneamento que im-

pdem o reassentamento involuntario de familias.

Nesses casos, surge uma problemética juridica, pois no or-
denamento juridico brasileiro o entendimento majoritério é o de
que ocupantes de areas publicas sdo caracterizados como meros
detentores, ndo se reconhecendo o direito de retengao ou a inde-

nizacdo por acessoes e benfeitorias realizadas em terras publicas.

O presente artigo, enquanto relato de caso, apresentard
como o Municipio de Parauapebas construiu e regulamentou
as solugodes juridicas para o caso especifico de reassentamento
involuntario de familias ocupantes de 4reas ptblicas munici-
pais atingidas pelas intervengdes do “Programa de Saneamen-
to Ambiental, Macrodrenagem e Recuperagio de Igarapés e
Margens do Rio Parauapebas” (Prosap), financiado pelo Ban-

co Interamericano de Desenvolvimento (BID).

Quanto ao delineamento metodoldgico, trata-se de pes-
quisa com vertente empirica, pois parte da perspectiva de
que o fendbmeno juridico “[...] é varidvel dependente da so-
ciedade e trabalha com as nocoes de eficiéncia, de eficicia
e de efetividade das relagdes direito/sociedade”, estudando
de forma concreta “[...] os objetivos propostos pela lei, por
regulamentos de todas as ordens e de politicas publicas ou
sociais” (GUSTIN; DIAS, 2010, p. 22). Ademais, é uma pes-
quisa de campo do tipo pesquisa-acao, pois se desenvolveu
“[...] em estreita correlagdio com uma agao ou com a solugdo
de problemas grupais ou coletivos” (GUSTIN; DIAS, 2010,

p. 102). Nesse sentido, ressalta-se que em 2021 as autoras

participaram diretamente do processo de regulamentagio da

normativa municipal aqui descrito.

Em relacao aos procedimentos metodoldgicos para
coleta de dados, a pesquisa é documental e a maior parte dos
dados descritos sio primérios, posto constarem em fontes como
contratos, normas operacionais, legislacio federal e legislacao
municipal. Os procedimentos para interpretacao e anélise dos
dados sao qualitativos, com descri¢ao e andlise dos documentos

coletados no dambito de uma estratégia de revisao narrativa.

O artigo se divide em trés partes, a primeira tratara da pos-
sibilidade de indenizacio de benfeitorias de particular sobre
drea publica municipal a partir das normas internas do BID,
incorporadas como obrigagdo pelo Poder Publico Municipal
por forga de disposicao contratual. Na segunda, considera-se
a questdo a partir da jurisprudéncia dos tribunais superiores e
de casos excepcionais na legislacao brasileira. Por fim, apre-
sentam-se as solugoes regulamentadas no Decreto Municipal
n°. 1.416, de 18 de junho de 2021, para fins de compatibiliza-
¢3o entre 0s compromissos contratuais firmados por Paraua-

pebas junto ao BID e as normas nacionais.

2 A POLITICA OPERACIONAL OP-
710 DO BANCO INTERAMERICANO
DE DESENVOLVIMENTO E A
INDENIZACAO DE ACESSOES E DE
BENFEITORIAS REALIZADAS POR
TERCEIROS EM AREAS PUBLICAS
MUNICIPAIS NO PLANO ESPECIFICO
DE REASSENTAMENTQO/PROSAP

A Politica Operacional do BID sobre reassentamento in-
voluntdrio, a OP-710 (1998) abrange qualquer deslocamen-

to fisico involuntério de pessoas causado por um projeto do

140 |

20 Em 1950, a Regidao Norte abrigava 2.930.005 pessoas. Em 1991, ap6s os Governos Militares, esse nimero atingiu a marca de 10.257.266 pessoas. Dados do Censo

2010 realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Disponivel em: <http://www.censo2010.ibge.gov.br/sinopse/>. Acesso: 16 mai 2022.
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Banco, aplicando-se a todas as operagdes, nos setores publico
e privado. Ela tem por objetivo minimizar a perturbacio do
meio em que vivem as pessoas na area de influéncia do proje-
to “evitando ou minimizando a necessidade de deslocamento
fisico, assegurando que, quando as pessoas forem deslocadas,
sejam tratadas equitativamente e, sempre que possivel, pos-

sam compartilhar os beneficios do projeto” (BID, 1998, p. 1).

A politica operacional é norteada pelo principio de que
todos os esforgos devem ser envidados para evitar ou mini-
mizar o reassentamento involuntario de pessoas, levando-se
em conta nio sO 0s aspectos econdmicos, mas também os
socioculturais: o significado cultural ou religioso da terra, a
vulnerabilidade da populagdo afetada ou a disponibilidade de

substituicio em espécie de bens.

No caso de deslocamentos inevitdveis adota-se o principio
de que um plano de reassentamento deve ser elaborado, “a
fim de assegurar que as pessoas afetadas recebam compensa-

¢ao e reabilitagdo adequadas” (BID, 1998, p. 1).

Segundo a normativa, a compensagao e a reabilitacio para
as pessoas afetadas pelos projetos da instituicdo sé sdo conside-
radas justas e adequadas com o cumprimento de alguns requisi-
tos. Tais medidas devem, no mais breve periodo possivel, asse-
gurar as populaces reassentadas: a) um padrdo minimo de vida
€ acesso A terra, aos recursos naturais e aos servigos publicos
bésicos como, 4gua potével, saneamento, infraestrutura comu-
nitdria, além de titulos de propriedade da terra, pelo menos nos
mesmos niveis anteriores ao reassentamento; b) recuperacio
de todas as perdas causadas pelas dificuldades de transicio; c)
perturbacao tdo limitada quanto possivel das suas redes sociais,
oportunidades de emprego e produgdo e acesso aos recursos
naturais e instalagdes publicas; e d) acesso as oportunidade de

desenvolvimento econémico e social (BID, 1998).

Na formulagdo do Plano de Reassentamento, as opcoes de
compensacao e reabilitagdio devem proporcionar as familias

afetadas um valor justo de substituigdo para os bens perdidos

e medidas que permitam a restauracio da subsisténcia e da
renda, a reconstrucao das redes sociais e a compensacao pelas
dificuldades de transi¢do para um novo local de moradia, tais
como custos de mudanga, interrupcio ou perda de emprego,
perda de renda, entre outras (BID, 1998).

O objetivo é que as dificuldades transitdrias nio se pro-
longuem e nem resultem em danos irreparaveis. A diretriz do
Banco € que as opcoes oferecidas no Plano de Reassentamen-
to devem ser apropriadas para as pessoas afetadas, refletindo
a sua capacidade e aspiracoes realistas. Também devem ser
levados adequadamente em conta os bens intangiveis, espe-
cialmente bens sociais e culturais ndao monetérios, as carac-
teristicas da populagdo reassentada, no que diz respeito a
género, etnia, idade e quaisquer outros fatores que indiquem

necessidades e vulnerabilidades especiais (BID, 1998).

Para estabelecer a compensacio o documento indica dois
passos: a) determinar o direito das pessoas afetadas nos ter-
mos das leis e regulamentos aplicéveis; b) avaliar quais medi-
das adicionais sao necessdrias para restaurar o meio de vida
da populagio afetada ao padrdo anterior ao reassentamento
e criar mecanismos capazes de fornecer os bens ou servicos
necessarios, inclusive procedimentos efetivos e rapidos de so-

lucdo de disputas.

Assim, a proposta de compensacio deve ser operaciona-
lizada dentro dos limites da legalidade, podendo ser comple-
mentadas apenas quando necessério com medidas especificas
no projeto quando forem identificadas lacunas no contexto ins-
titucional e regulamentar que nao precisam ser incorporadas ao
plano de reassentamento, mas que podem ser consideradas se o

mutudrio e banco assim concordarem (BID, 1998, p. 4).

Nesse sentido, cumpre destacar o entendimento do banco
sobre os riscos e beneficios da compensacio financeira, bem
como interpretacoes juridicas sobre a desapropriagdo decor-
rente da teoria do dominio iminente®'. A compensagao pecu-

nidria € vista com ressalvas, pois o reassentamento involuntd-

21 Floriano de Azevedo Marques Neto (2014, p. 79) explica que “o dominio iminente reflete a prerrogativa geral de ascendéncia do poder publico sobre todas as

coisas, mormente imdveis, existentes dentro dos lindes do seu territério. Cuida muito mais de uma relagdo de autoridade do poder politico sobre o territério do que a

propriedade destes bens”.
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rio implica problemas legais, sociais, politicos e econdémicos

que ultrapassam a compensacao em pecdnia.

Pela experiéncia do Banco Mundial e do BID as principais
razdes sdo: a) a compensacao em dinheiro geralmente € in-
suficiente para substituir bens perdidos por outros de valor
equivalente; e b) os deslocados geralmente carecem das opor-
tunidades ou de conhecimentos para usar os seus pagamentos
para substituir bens ou oportunidades perdidas, pois possuem
necessidades imediatas, fazendo com que a compensacio seja
gasta antes de ser investida em habitagdo ou em uma atividade

produtiva, afetando principalmente grupos de baixa renda.

No entanto, o documento ressalva que a compensagido em
dinheiro pode ser adequada para grupos de renda mais alta.
Inclusive, aponta-se o risco de que grupos bem organizados
possam usar a sua posicdo para exigir niveis de pagamento
muito mais altos do que seriam justificados por critérios de
substituicao de custo, causando disputas e atrasos no projeto,

além de um processo de especulacao.

Quanto as bases juridicas do processo expropriatério,
esclarece o documento que essas leis raramente consideram
compensacao além dos pagamentos monetérios pelos direitos
formais de propriedade. Essas disposicoes raramente consi-
deram os direitos dos ocupantes que nio dispoem de titulo, e
muitas das vezes podem até mesmo apresentar um obstéculo

ao reconhecimento de bens.

Nesses casos, o plano de reassentamento deve propor-
cionar uma resposta de restauracio que complemente o di-
reito local e mantenha o meio de vida dos afetados, como,
por exemplo, o reconhecimento do titulo de construcio para
aqueles cuja ocupacgio resulte em direito adquirido da pro-
priedade ocupada ou, no caso de locatarios, que possam ser
compensados por meio da identificagio de propriedades de

aluguel a pregos semelhantes.

Por esse motivo, a preparagdo do plano de reassentamen-
to e a negociacio do convénio de empréstimo podem incluir
medidas destinadas a considerar lacunas, que correspondam

ao conceito de reabilitagdo e a remédios extrajuridicos para

A Leitura: Belém, v.11, n.16, dez 2023

perdas sofridas pela populacio reassentada, sem requerer

grandes mudangas na legislacio (BID, 1998, p. 27-29).

O contrato de empréstimo n°. 4917/OC-BR (Projeto n°.
BR-L1508) foi firmado em 29 de outubro de 2020 entre o Mu-
nicipio de Parauapebas e o Banco Interamericano de Desen-
volvimento (BID) para o financiamento e execugao do Prosap.
Em julho de 2019, o Prosap ja havia aprovado o Plano Especifi-

co de Reassentamento (PER) para as intervengdes do projeto.

O PER estd condicionado a observancia do ordenamento
juridico sobre: a) a desocupagio das margens do Igarapé da
I[lha do Coco; € b) a reposicio/compensacio/ressarcimento
de iméveis situados na poligonal de desapropriacio. A libera-
¢ao dessas dreas esta condicionada a aplicagdo de dois instru-
mentos: a) o decreto de utilidade ptiblica para fins de desa-
propriacdo (4reas privadas) e b) a reintegragdo de posse para

o caso das dreas de dominio publico ocupadas irregularmente.

No primeiro caso, que trata das areas privadas, a legisla-
Gao afeita & desapropriagdo é aplicdvel em duas instincias: a)
na imissdo, em favor do municipio de Parauapebas, da posse
do territério onde pretende realizar intervencao do Prosap; e
b) no ressarcimento de imdéveis instalados naquela poligonal.
Destaca-se que a indenizagao por benfeitorias ocorrerd em
caso de bem de dominio particular ou por acessio em caso
de melhoramentos de bem publico (art. 1248, V e 1255 do
Cdédigo Civil de 2002).

Para liberar 4reas necessarias ao Prosap, foi criado um pro-
grama de atendimento/compensagdo que possui 0s seguintes
objetivos especificos: 1) garantir a reposicio das moradias
que serao retiradas do perimetro requerido para implantagao
e operacio das obras, assegurando que nenhuma familia fique
em situacdo habitacional similar & original; 2) apoiar a reinsta-

lacdo das atividades econdmicas na édrea.

No documento, foram propostos os seguintes encaminha-

mentos relacionados a indenizagao:

a) Indenizagao em espécie: compensacio por agdes de
intervencdo urbanistica decorrente do direito fundamental

a propriedade, ainda que seja desaconselhével sua aplicacio
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para a populacio vulnerdvel. O grupo potencial de optantes
pela indenizacdo deverd ser aquele cujas edificacoes possuem
valores de avaliagio significativos (avaliagio superior a R$
65.000,00), e preferencialmente em casos com regularidade
fundidria. No entanto, a solucao é extensivel aos possuidores

cuja benfeitoria seja avaliada acima do valor supracitado.

b) Indenizagao do proprietério ndo morador: solucio apli-
cével ao possuidor e/ou proprietario nao morador de imével
identificado e cadastrado na drea de atuacio do Prosap, sendo
aplicavel a todos os imdveis e/ou benfeitorias identificadas na
area, de uso habitacional e para atividade econdmica. Para os
possuidores, a indenizagdo corresponde as benfeitorias; para

os proprietarios, benfeitorias e terreno.

¢) Indenizagdo de bem de heranca: solucdo aplicada aos
moradores de imdéveis cuja propriedade estd vinculada a um
antecessor (heranca), quando nio foram processados os tra-
mites de inventédrio. Esta solucio envolve figuras juridicas
conduzidas pelo Prosap e é contabilizada como compensagio

financeira/reposicio de bem econémico.

d) Indenizagao comercial: pagamento pelo valor da pro-
priedade do terreno, da benfeitoria e do negécio (desativagao

e reinstalagdo).

e) Pagamento da benfeitoria para o proprietdrio nao mora-

dor: pagamento da indenizacio.

f) Estudo de caso: situagdes que nao se enquadrem nos cri-

térios previstos deverao ser objeto de estudo de caso.

3 A INDENIZACAO DE ACESSOES E
BENFEITORIAS REALIZADAS POR
TERCEIROS EM AREA PUBLICA
SEGUNDO O ENTENDIMENTO DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
E AS EXCECOES EM FUNCAO

DO DIREITO A MORADIA NA
LEGISLACAO PATRIA

O entendimento sumulado no Superior Tribunal de Justiga
estabelece que “a ocupacio indevida de bem publico configu-
ra mera detencdo, de natureza precdria, insuscetivel de reten-
¢do ou indenizagdo por acessoes e benfeitorias” (Sdmula 619,
Corte Especial, julgado em 24/10/2018, DJe 30/10/2018).

As referéncias legislativas da simula sdo: a) art. 191, pa-
régrafo tnico da Constituicao de 1988 (impossibilidade de
aquisicao de imdvel pablico por usucapido); e b) arts. 1208 e
1255 do Cédigo Civil de 2002 (ndo induzem posse os atos de
mera permissao ou tolerancia assim como nao autorizam a sua
aquisigdo os atos violentos, ou clandestinos, sendo depois de
cessar a violéncia ou a clandestinidade; e, aquele que semeia,
planta ou edifica em terreno alheio perde, em proveito do
proprietario, as sementes, plantas e construcoes; se procedeu

de boa-f¢, terd direito a indenizagao).

O STJ indica®? dez decisdes paradigmaticas como prece-
dentes da stimula e para uma melhor compreensio do escopo
do entendimento do tribunal superior. A aplicagdo da simula

pode ser delineada a partir das referidas decisoes:

a) A relacio que se estabelece entre o particular e o bem
publico ndo configura posse, ao revés, mera detengéo, nio ge-
rando o direito ao recebimento de indenizacdo por benfeito-
rias. Consequentemente, ndo havendo direito a indenizacao,
ndo héd o direito de retencio do bem, conforme previsto no
art. 1219 do Cédigo Civil de 2002. Segundo entendimento

do julgado “nio se pode admitir que um particular retenha um

232 As referéncias e os precedentes da simula n®. 619 foram publicados pela Revista de Stmulas do Tribunal (STJ, 2021).
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bem publico, sob pena de se reconhecer [...] a posse individu-
al de bem de natureza coletiva” (Agravo regimental no Agra-
vo de Instrumento n. 1160659/RJ. No mesmo sentido: Agra-
vo Regimental no Agravo em Recurso Especial n. 762.197/DF
e Recurso especial n. 460.180/ES);

b) Mesmo nos casos em que haja a previsao de direito a
regularizacdo fundidria urbana, como no caso da Medida Pro-
viséria 2220/2002, a auséncia de direito subjetivo a regulariza-
¢do em razdo do regime de uso do bem ptblico ocupado (bem
de uso comum do povo) configura ocupagio indevida de bem
publico, ndo ha falar em posse, mas em mera detencdo, de
natureza precdria, o que afasta o direito de retengdo por ben-
feitorias e o almejado pleito indenizatério a luz da alegada
boa-fé (Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial
n. 824.129/PE);

¢) A alegagao de desconhecimento do vicio da ocupacio
irregular de terras publicas também ndo € tese aceita para
gerar direito a indenizagdo pelas benfeitorias e o reconheci-
mento do direito de retencio (Agravo Regimental no Recur-
so Especial n. 1319975/DF). Essa interpretacio restritiva do
direito a indenizacdo e a retenciao possui cardter pedagdgico,
pois nio se pode considerar boa-fé a posse de terras publicas,
sob pena de submeter o poder publico a pressdo de ocupa-
¢oes ilegais (Recuso Especial n. 699374/DF);

d) A tese de que tolerdncia ou inacao do Poder Publico
face a ocupagdo irregular geraria direito a indenizagdo nos
termos do art. 1208 do Cédigo Civil de 2002, pelo fato de
a detengdo, que representa o poder fatico sobre a coisa, nao
possui reverberacao juridica. O imével publico € indisponivel,
de modo que eventual omissdo dos governos implica respon-
sabilidade de seus agentes, nunca vantagem de individuos as

custas da coletividade (Recurso Especial n. 841905/DF);

e) A tnica ressalva feita pelo STJ a respeito desse caso é
que para que fosse configurado o direito a indenizacio seria
necessario haver vantagem para o proprietario (Poder Publi-
co) da intervencao feita pelo detentor (Recurso Especial n.
850970-DF e n. 1310458/DF);

A Leitura: Belém, v.11, n.16, dez 2023

f) Os bens publicos federais contam com regime juridico
especial préprio (Decreto-lei n. 9760/1946); logo, descabe,
como ¢é curial, aplicar regime geral do Cédigo Civil, exceto
naquilo em que o microssistema seja omisso (Recuso Especial
n. 1055403/R))

Entre 2019 e 2020 foram identificados pelo préprio STJ
mais 8 casos que seguiram o mesmo entendimento das deci-
sdes acima mencionadas, dentre as quais podem ser identifi-

cadas algumas complementacdes a sintese exposta:

a) Rechagada a natureza juridica da posse, inttil requerer
ou produzir prova de ser a ocupacio de longa data, visto que
o tempo em nada influencia ou altera o regime de coisas (Re-
curso Especial n. 1755340/R));

b) Normas juridicas que vedem o despejo sobre areas pu-
blicas ocupadas ou a perda de benfeitorias “[...] norma excep-
cional ao microssistema ordindrio de tutela dos bens publicos
federais, deve ser interpretado restritivamente” (Recurso Es-
pecial n. 1755340/RJ);

c) A ninguém € licito ocupar espaco publico, exceto se
estritamente conforme a legislagao e apds procedimento ad-
ministrativo regular, sendo irrelevante o pagamento de tribu-
tos e outros encargos, pois prestagao pecunidria nao substitui

licitagao e licenciamento (Recurso Especial n. 1846075/DF);

d) Mesmo nao sendo reconhecida a posse sobre bem
publico, nos casos em que haja conflito entre particulares a
respeito de bem publico, pode-se falar em posse (Recurso Es-
pecial n. 1584835/DF);

e) A arrematagdo em hasta publica de contrato de direito
real sobre bem publico rescindido nomeado a penhora nao
garante a terceiro afetado o direito de retengdo ou indeniza-
¢ao (Recurso Especial n. 1403493/DF),
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4 O DECRETO MUNICIPAL N.
1.416/2021 E A COMPATIBILIZACAO
ENTRE OS COMPROMISSOS
CONTRATUAIS FIRMADOS POR
PARAUAPEBAS JUNTO AO BID E AS
NORMAS NACIONAIS

As solucoes indicadas no PER/Prosap foram elencadas
pelo Decreto Municipal n. 1.517, de 19 de dezembro de
2019, que dispde sobre as dreas de execucao do programa,
disciplina os procedimentos de elegibilidades das solucées
para liberacdo das compensagdes sociais, dentre outras pro-
vidéncias. A redagao original do Decreto n. 1.517, de 19 de
dezembro de 2019, ndo era clara e apenas elencava de forma
genérica as solucdes do PER, o que na pratica administrativa

gerou divergéncias juridicas em dmbito municipal.

Para o saneamento das divergéncias, trés perspectivas pre-
cisavam ser consideradas e harmonizadas: a) as salvaguardas
constitucionais e do ordenamento juridico brasileiro em casos
de intervencio do poder pablico no direito de propriedade;
b) as limitagdes constitucionais e do ordenamento juridico
brasileiro quanto as ocupagoes irregulares em édreas publi-
cas; c) as salvaguardas contratuais (contrato de empréstimo
n. 4917/OC-BR), de cunho social, aos ocupantes de imdveis
publicos residentes em moradias precérias e com vulnerabili-

dade social.

Considerando essa interpretacdo, o Decreto Municipal n.
1.517/2019 foi alterado pelo Decreto n. 1.416, de 18 de junho
de 2021, de forma a disciplinar os critérios, as solucdes e as
hip6teses de indenizacio em decorréncia de intervengao ao
direito de propriedade mediante desapropriagao, enquanto
garantias constitucionalmente previstas; além de apresentar
medidas de compatibilizagio das limitacbes do ordenamento
juridico brasileiro sobre a indenizagdo de ocupagdes indevi-
das de 4reas publicas, com as salvaguardas contratuais espe-
cificas aos casos de interesse social, de direito a moradia e de

vulnerabilidade socioecondmica.

O art. 4°-H acrescentado ao Decreto n. 1.517/2019 pelo
Decreto n°. 1.416/2021, assim dispde:

Art. 4°-H Nos termos do ordenamento
juridico brasileiro € do entendimento su-
mulado pelo Superior Tribunal de Justica
(STJ), aqueles que ocupam os iméveis de
propriedade publica sao considerados me-
ros detentores, sendo precdria a natureza
da ocupacio e insuscetivel de direito de
retengdao ou de indenizagdo por acessdes e
benfeitorias, salvo nos casos:

[ — de direito subjetivo a moradia, nos ter-
mos do art. 1° da Medida Proviséria n°.
2.220/2011, com redacao dada pela Lei n°.
13.465/2017;

Il — de regularizagio fundidria urbana
(Reurb) instaurada pelo Municipio, confor-
me a Lei n®. 13.465/2017;

IIl — em que o Poder Publico aufere van-
tagem econdmica com a intervencio feita
pelo detentor, conforme entendimento exa-
rado pelo STJ no julgamento dos Recursos
Especiais 850970-DF e 1310458-DF;

IV — de disposicdes contratuais, em que
sejam previstas salvaguardas de interesse
social aos ocupantes de imdveis publicos
residentes em moradias precdrias e com
vulnerabilidade social, como é o caso do
contrato de empréstimo do Banco Intera-
mericano de Desenvolvimento (BID) n°.
4917/OC-BR para financiamento das obras
do PROSAP.

Consoante o referido art. 4°-H, o ordenamento juridi-
co brasileiro reconhece, sob determinadas condicoes, casos
excepcionais ao entendimento da Stmula n. 619/ST]J, garan-
tindo-se a indenizagdo de benfeitorias e acessdes em areas

publicas.
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O primeiro caso refere-se a concessao de uso especial para
fins de moradia (CUEM). O art. 1° da Medida Proviséria n.
2.220/2001 (com redagdo dada pela Lei n. 13.465/2017) esta-
belece que aquele que, até 22 de dezembro de 2016, possuiu
COmo seu, por cinco anos, ininterruptamente € sem oposicao,
até 250m? de imdvel publico situado em 4rea com caracteris-
ticas e finalidade urbanas, e que o utilize para sua moradia ou
de sua familia, tem o direito a concessao de uso especial para
fins de moradia em relagdo ao bem objeto da posse, desde que
nao seja proprietario ou concessionério, a qualquer titulo, de

outro imével urbano ou rural.

A CUEM pode ser definida como um “ato administrativo
unilateral, vinculado, gratuito, perpétuo e independente de
licitacdo [...]” em que o poder publico confere “[...] direito
real de uso resoltvel a ocupantes individuais ou coletivos de
iméveis publicos urbanos” (MARRARA, 2019). A MP n.
2.220/2001 consagrou®® o instituto da concessio de uso es-
pecial de imével publico situada em 4drea urbana para fins de

moradia como direito subjetivo.

A segunda situacio diz respeito a regularizagdo fundidria
urbana. Em uma escala ampla, a regularizacao fundiaria urba-
na é tida como um processo de carater multifacetado “[...]
conduzido por diferentes instincias, que visa a delimitar 4reas
sob ocupagéo irregular, organizar e viabilizar a titulacio dos
ocupantes e prover o espaco atingido com as infraestruturas,

utilidades e servicos necessarios a garantia do direito a cida-

de” (MARRARA; CASTRO, 2019, p. 4).

A Lein. 13.465, de 11 de julho de 2017, instituiu no ter-

ritério nacional normas gerais e procedimentos aplicaveis a

Regularizagdo Fundidria Urbana (Reurb), abrangendo medi-
das juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais destinadas a
incorporacio dos ntcleos urbanos informais ao ordenamento

territorial urbano e a titulacio de seus ocupantes.

O ntcleo urbano informal consolidado é definido pela lei
como aquele de dificil reversao, considerados o tempo da ocu-
pacido, a natureza das edificacdes, a localizacio das vias de cir-
culagdo e a presenca de equipamentos publicos, entre outras

circunstancias a serem avaliadas pelo Municipio (art. 11, III).

A abertura e a instauracio do processo administrativo de
Reurb compete ao Municipio®* em que se situa a 4rea obje-
to do pedido de regularizacio (art. 32). Quando se trata de
nucleos urbanos informais situados em dreas publicas, desde
o requerimento de instauragdo da Reurb ou a manifestagio de
interesse nesse sentido por parte de qualquer dos legitima-
dos, garante-se ao ocupante, frente ao Poder Publico, o direi-
to de permanéncia em suas respectivas unidades imobiliarias,
preservando-se as situagoes de fato ja existentes, até eventual

arquivamento definitivo do procedimento (art. 31, §8°).

Logo, a legislacio estabelece como efeito processual ime-
diato, garantias contra remogdes forcadas e demais acoes pos-
sessorias por parte do Poder Publico aos ocupantes de dreas
publicas a serem regularizadas. A abertura e a instauragio do
procedimento de regularizacio fundiaria de ntcleos urbanos in-
formais consolidados representa um reconhecimento da ocupa-
¢ao. Pode-se afirmar entao que nao hd uma mera expectativa de
direito a regularizagao, mas um verdadeiro direito de ser regula-
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rizado®, admitindo-se, de forma indireta, o direito a indeniza-

¢ao pelas benfeitorias e acessoes realizadas no imével publico.
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233 Thiago Marrara (2019, p. 329) retraca o histdrico legislativo da CUEM nos seguintes termos: “nascida com a Constituigio da Republica de 1988, a CUEM foi

inicialmente detalhada nos dispositivos vetados do Estatuto da Cidade. Em seguida, ressuscitou com a edicao da Medida Proviséria n. 2.220/2001, mas ali foi limitada

por critérios de natureza temporal em relagio a posse do imével. Mais tarde, seu regime foi bastante reforcado com as varias modificagdes promovidas pela Lei n.

11.481, principalmente no Cédigo Civil e na legislagio dos bens publicos federais. Finalmente, em 2017, a Lei n. 13.465 progrediu mais alguns passos ao flexibilizar

o requisito do imével “urbano” e também o da “indivisibilidade” da ocupagio coletiva”. Apesar dos avangos, o autor sustenta o regime juridico do instrumento ainda

necessita de maiores aprimoramentos e solucdes legislativas em questdes especificas (MARRARA, 2019).

24 Por meio da Lei n. 14.620/2023, foi incluido o §4°, ao art. 30, dispondo que: “Para as terras de sua propriedade, os érgaos da administragio direta e as entidades da

administragio indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios ficam autorizados a instaurar, processar e aprovar a Reurb-S ou a Reurb-E e a utilizar

os demais instrumentos previstos nesta Lei”.

25 A solugdo foi aplicada na prética nos casos de intervengio do Prosap em areas abrangidas pela poligonal do procedimento administrativo de Regularizagio Fundiéria Urbana

(Reurb) classificada como de interesse social no nticleo urbano informal “Igarapé Ilha do Coco”, instaurado pelo Decreto Municipal n. 1.483, de 02 de agosto de 2021.
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O terceiro caso tem fundamento jurisprudencial, referin-
do-se a tnica ressalva feita pelo STJ, em que para a configura-
¢do do direito a indenizacao seria necessario haver vantagem
para o proprietdrio (Poder Publico) da intervengao feita pelo
detentor (Recurso Especial n. §50970/DF e n. 1310458/DF).

Por fim, na dltima situacdo, aplicam-se as salvaguardas
contratuais quanto ao direito a moradia e a vulnerabilidade
socioecondmica dos atingidos, previstas no contrato de em-
préstimo do BID para financiamento das obras do Prosap, a
Politica Operacional do BID sobre reassentamento involunta-
rio (OP-710/1998) e o PER/Prosap de 2019. Especificamen-
te para a aplicagao das salvaguardas contratuais de interesse
social e reducdo de impactos econdmicos do inciso 1V, as
solucbes somente serdo aplicadas se os ocupantes nido foram
concessiondrios, foreiros ou proprietarios exclusivos de outro

imével urbano ou rural (art. 4°-1).

Com o fundamento de se privilegiar o direito a mora-
dia, a excecdo jurisprudencial e as salvaguardas contratuais,
entende-se que nas dreas de intervencio do Prosap em que
ocupantes e suas familias precisarem ser remanejados, mas se
enquadrando em uma das hipdteses do art. 4°-H, ndo se po-
deré considerar como precdria a natureza da posse. Tendo em
vista os valores de avaliagdo das benfeitorias em dreas de in-
tervencao do Prosap e os valores de referéncia do PER, foram

adotadas as seguintes solu¢des compensatdrias:

Art. 4°-J. No caso em que a avaliagdo das
benfeitorias e/ou das acessdes da familia re-
sidente em imével de dominio ptblico mu-
nicipal enquadrar-se nos valores intermedi-
rios de referéncia do Plano Especifico de
Reassentamento, as solugdes aplicdveis sio:
| —a aquisicdo de moradia no mercado imo-
bilidrio local, mediante permuta com o Po-
der Publico Municipal, a depender de auto-
rizacdo legislativa;

Il — a aquisicdo de unidade habitacional a
ser construida pelo PROSAP. preferencial-
mente para as familias residentes, caracteri-

zadas como baixa renda;

Il — reparagdo em espécie no caso de nao
anuéncia da familia no caso do inciso | e
no nio enquadramento no inciso I, me-
diante requerimento a ser apresentado

pelo benfeitor.

Art. 4°-K. No caso em que a avaliacio das
benfeitorias e/ou das acessoes da familia re-
sidente em imével de dominio publico mu-
nicipal enquadrar-se nos valores minimos
de referéncia do Plano Especifico de Reas-
sentamento, a solugdo aplicavel é a aquisi-
¢do de unidade habitacional a ser construi-
da pelo PROSAP.

Pardgrafo tGnico. Aplica-se a reparacao em
espécie no caso de nao anuéncia da familia,
mediante requerimento a ser apresentado

pelo benfeitor.

As solugdes apresentadas para os casos que afastam a inci-
déncia da simula n. 619 do STJ foram formuladas consideran-
do-se que a compensacio para o reassentamento involuntério
pode assumir diversas formas, ndo restritas & compensacio

monetdria, como habitacdo, terra e outros bens.

Ao se considerar os valores do PER e o valor efetiva-
mente avaliado para as benfeitorias e acessoes, alinha-se as
ressalvas da OP-170, pois o reassentamento involuntario im-
plica problemas legais, sociais, politicos e econémicos que
ultrapassam a compensacio em pecinia. Ademais, a norma
ressalta que a compensacio em dinheiro pode ser adequada
para grupos de renda mais alta, com os devidos cuidados

para evitar a especulacio.
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CONSIDERACOES FINAIS

A regulamentacio dada pelo Decreto Municipal n.
1.416/2021 para a compatibilizacao entre os compromissos
contratuais firmados por Parauapebas junto ao BID e as nor-
mas nacionais, mas do que significar o regulamento formal
entre ordenamento juridico brasileiro, normas operacionais
de agentes internacionais financiadores e contratos firmados
por entes federativos municipais, reconhece e fortalece um
aspecto material fundamental: o interesse social, de direito a

moradia e os casos de vulnerabilidade socioecondmica.

Do ponto de vista macro, a regulamentacio dos critérios,
solucdes e hipéteses aqui descritos, além de se enquadrarem
nos pardmetros de legalidade e respeito ao ordenamento juri-
dico interno, também se qualificam como medidas atreladas a
promocio da responsabilidade social corporativa internacio-
nal, considerando o financiamento e participacio do BID no

projeto.

Do ponto de vista local, entende-se que essas modifica-
¢Oes garantiram maior seguranga juridica e a uniformidade
dos procedimentos do Prosap, a partir dos critérios técnico-
-juridicos estabelecidos, além de publicizar e oferecer aos
impactados, os parimetros utilizados pelo Municipio de Pa-
rauapebas. Cita-se ainda, o impacto indireto das alteragdes no
avango dos procedimentos de liberagdo de 4reas e das obras
do PROSAP fundamental para o Municipio.

A Leitura: Belém, v.11, n.16, dez 2023

Vale ressaltar que, apds o caso e a regulamentacio ora re-
latado, considerar os aspectos materiais vinculados ao direito
a moradia e aos interesses sociais passou a constar expressa-
mente no Decreto-Lei n. 3.365/1941, que dispoe sobre desa-
propriagoes por utilidade publica.

Em agosto de 2023, a Lei n. 14.620 acrescentou ao De-
creto-Lei em questdo o art. 4°-A, §1° e §2°. Com a inclusio,
quando o imével a ser desapropriado caracterizar-se como
ntcleo urbano informal ocupado predominantemente por
populacao de baixa renda, nos termos da Lein. 13.465/2017,
o ente expropriante deverd prever, no planejamento da agdo
de desapropriacio, medidas compensatdrias. Tais medidas
incluirdo: a realocacio de familias em outra unidade habi-
tacional, a indenizacio de benfeitorias ou a compensacgio
financeira suficiente para assegurar o restabelecimento em
outro local, exigindo-se, para este fim, o prévio cadastra-

mento dos ocupantes.

Apesar de referir-se a desapropriacio por utilidade publica
em dreas particulares, entende-se como extremamente positi-
va a referéncia expressa no ordenamento juridico nacional de
medidas compensatérias. Para além da indenizagdao em espé-
cie, rompe-se a ldgica classica de cunho meramente moneta-
rio, valorizando-se a anélise de cunho habitacional, social e a
condigao de vulnerabilidade dos ocupantes, tal como preconi-
zado nos debates e na regulamentacio construida para o caso

do Prosap em Parauapebas.
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A VIUVA E A POSSIBILIDADE DA REVISAO
DO VALOR DA APOSENTADORIA DO

FALECIDO

THE WIDOW AND THE POSSIBILITY
OF REVIEWING THE AMOUNT OF THE

DECEASED’S RETIREMENT

Océlio de Jesus C. Morais?3

Resumo

O modo de resolver questoes referentes a revisiao, pela
vitva, do valor do pagamento da aposentadoria do falecido
adquiriu uma natureza prevalentemente jurisprudencial. Isso
passou a acontecer a partir das decisdes do Supremo Tribunal
Federal em sede da ADIN 6096 e no 4&mbito do RE 626.489.
O artigo apresenta esses novos critérios jurisprudenciais
vinculantes, mas também discorrendo sobre as questdes de
preferéncia legal relativas aos dependentes e sucessores le-

gitimados ao pedido de revisio do beneficio previdenciério.

Palavras-chave: Aposentadoria; Revisao de beneficio; Supre-

mo Tribunal Federal; Sucessoes.

Abstract

The way to resolve issues relating to the review, by the
widow, of the value of the deceased’s retirement payment has
acquired a predominantly jurisprudential nature. This started
to happen following the decisions of the Federal Supreme
Court in ADIN 6096 and within the scope of RE 626.489.
The article presents these new binding jurisprudential cri-
teria, but also discusses issues of legal preference relating to
dependents and successors legitimized in the request for re-

view of the social security benefit.

Keywords: Retirement; Benefit review; Federal Court of Jus-

tice; Successions.
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INTRODUCAO

Duas decisées judiciais vinculantes do Supremo Tribunal
Federal —a ADIN 6096 e o RE 626.489 — estabelecem no-
vos critérios relativos ao prazo decadencial de 10 anos para o
pedido de revisao de beneficios pagos pelo Regime Geral de

Previdéncia Social.

A relevancia da matéria resultou na adog¢io do Tema
1.057, pelo Superior Tribunal de Justica, estabelecendo qua-
tro (04) critérios para a habilitagio dos dependentes ou su-

cessores (herdeiros).

Com as decisdes vinculantes do Supremo, eliminou-se a
controvérsia e o alcance acerca do prazo decenal a revisio de
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS).

1 CRITERIOS A APOSENTADORIA E A
PENSAO

Os critérios faticos e juridicos ao pedido de revisao pela
vitiva do valor da aposentadoria do segurado falecido estdo
relacionados & comprovagao da qualidade de segurado e ao
cumprimento dos prazos carenciais, quando a lei o exigir.
Mas também a habilitacio dos dependentes beneficidrios ou

sucessores (herdeiros).

Em qualquer das hipdteses de aposentadoria prevista no
RGPS, exsurge a questao da revisao pela vitva do valor da

aposentadoria do falecido.

O direito a pensio pode ser requerido de forma administra-
tiva ou judicial, sendo que, na via judicial, poderd haver o pedi-
do de reconhecimento da condicdo de dependente, para fins de

habilitacdo proviséria ao beneficio de pensao por morte.

A pensao por morte — sempre devida ao conjunto dos de-
pendentes do segurado ou segurada que falecer, aposentado
ou nao — leva em consideracao a regular habilitacio dos de-

pendentes, observadas as classes de beneficirios.

O beneficio da pensdo — que em regra ¢ vitalicio apenas

a vitiva ou a companheira habilitada como uniao estével ou

aos pais — guarda, por outro lado, uma excecio: se a qualquer
tempo for comprovada fraude, o cdnjuge, o companheiro ou

a companheira perde o direito a pensdo por morte.

O pedido de revisao adota como pressuposto a existéncia
de uma aposentadoria anteriormente concedida e que vinha

sendo auferida.

Com essas preliminares, a tarefa a seguir serd o exame das
possibilidades juridicas e jurisprudenciais da revisao pela vi-
tva do valor da aposentadoria do segurado falecido e a ques-

tdo da (in)existéncia do prazo decadencial de 10 anos.

2 LEGITIMIDADE DO CONJUGE
PARA REVISAR O VALOR DA
APOSENTADORIA DEIXADA PELO DE
cujus

Neste topico, vamos tratar do problema da legitimidade
ativa pela habilitacio como dependente e sobre a aparente
controvérsia quanto a ordem de preferéncia ou concomitan-
cia do legitimado para pedir a revisdo do valor da aposenta-

doria do falecido.

Diria que o problema da legitimidade ativa da vitva — e
vice-versa — para ajuizar agio revisional do valor da aposenta-
doria do segurado falecido, objetivando também a majoracio
do valor da pensdo por morte, ja é matéria totalmente incon-

troversa, desde que comprovada a habilitago.

Fago essa afirmacio por um critério estritamente legal. O
artigo 37 da Lei n® 8.213, de 1991, com redacio pela Lei
Complementar n° 150, de 2015, admite a possibilidade de

requerimento de revisao do valor do beneficio:

A renda mensal inicial, recalculada de acor-
do com o disposto no art. 35, deve ser re-
ajustada como a dos beneficios correspon-
dentes com igual data de inicio e substituird,

a partir da data do requerimento de revisiao
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do valor do beneficio, a renda mensal que

prevalecia até entio.

A data do requerimento da revisao do valor do beneficio
atrai outra questdo: seria ou nao decadencial? — questao de
que tratarei mais adiante, pois ainda é necessario dizer que a
legitimidade ativa é reconhecida também ao caso de habilita-
¢éo proviséria, tal como previsto no § 3° do artigo 74, com
redacédo pela Lei n® 13.846, de 2019.

Esse dispositivo legal prevé a “habilitacio provisoria ao be-
neficio de pensio por morte, exclusivamente para fins de rateio
dos valores com outros dependentes”, se “ajuizada a acio judi-

cial para reconhecimento da condigao de dependente.”

Observe-se o disposto no § 3° do artigo 74, :

Ajuizada a acdo judicial para reconhecimen-
to da condicao de dependente, este pode-
ré requerer a sua habilitacio proviséria ao
beneficio de pensdo por morte, exclusiva-
mente para fins de rateio dos valores com
outros dependentes, vedado o pagamento
da respectiva cota até o trnsito em julgado
da respectiva acio, ressalvada a existéncia

de decisio judicial em contrario.

A habilitagdo judicial é — assim pode ser dito — supletiva,
nas hipéteses concretas da falta de habilitagdo administrativa

na época prépria.

Portanto € a habilitacio como dependente — pode ser na
forma administrativa diretamente perante a autarquia previ-
dencidria ou pela via judicial — que estabelece a relacao juridi-

ca com o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS).

O requerimento de revisao do beneficio pode ser feito
por meio eletronico, para cuja finalidade o INSS é obrigado a
implementar, conforme previsto no § 1° do artigo 124-A da
Lei 8.213, de 1991, “procedimentos automatizados, de aten-
dimento e prestacio de servicos por meio de atendimento

telefébnico ou de canais remotos.”.

A Leitura: Belém, v.11, n.16, dez 2023

Superado o problema da legitimidade ativa pela habilita-
¢do como dependente, vejamos a questdo da aparente con-
trovérsia que ocorreria quanto a ordem de preferéncia ou
concomitéancia do legitimado para pedir a revisao do valor da

aposentadoria do falecido.

O dependente € preferencial em relagdo ao sucessor para
pedir a revisao do beneficio de aposentadoria do segurado
falecido? Ou a legitimidade ativa é concorrente e simultinea

para essa finalidade?

Tais questdes exsurgem do que dispdem os §§ 1° e 2° do
artigo 76 da Lei 8.213, de 1991.

Ao conjuge ausente o direito a pensdo por morte, a partir
da data de sua habilitacio e mediante prova de dependéncia
econdmica. O § 1° do artigo 16, na prética, também o inclui
como dependente legitimo a pedir a revisio do valor da apo-

sentadoria do segurado falecido.

Jé o conjuge divorciado ou separado judicialmente ou de
fato concorrerd em igualdade de condigdes com os dependen-

tes da primeira classe, conforme disposto no § 2° do artigo 16:

O conjuge divorciado ou separado judi-
cialmente ou de fato que recebia pensio
de alimentos concorrerd em igualdade de
condigdes com os dependentes referidos

no inciso | do art. 16 desta Lei.

Mas, essas aparentes controvérsias sdo superadas, na mi-
nha percepciao doutrindria, pelo caput do artigo 76 e pelo ar-
tigo 112, ambos da Lei 8.213, de 1991.

O caput, quando refere que “a concessio da pensdo por
morte nao serd protelada pela falta de habilitagdo de outro

possivel dependente”, também assegura que a

"habilitagdo posterior que importe em ex-
clusdo ou inclusio de dependente s6 pro-
duzird efeito a contar da data da inscricao

ou habilitacdo.”.
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Por outras palavras: existindo a comprovacio da qualida-
de da vidva, originalmente ji habilitada como dependente,
sempre serd possivel a habilitagdo posterior de outro possivel

dependente, caso em que haverd o rateio do beneficio.

Observe-se que o caput se refere a “habilitagao de outro possi-
vel dependente”, o que significa que podemos fazer duas afirma-
¢Oes: a primeira, que é possivel a legitimidade ativa concorrente,
por exemplo, entre a vitiva casada e a companheira, a pessoa que,

sem ser casada, mantém unido estdvel com o segurado.

A regra de equiparacio ou equivaléncia de direitos estd
no § 3° do artigo 16 da Lei 8.213, de 1991, que se reporta ao
§ 3° do artigo 226 da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988:

Para efeito da protecao do Estado, é reco-
nhecida a unido estével entre o homem € a
mulher como entidade familiar, devendo a

lei facilitar sua conversao em casamento.

A outra afirmacio: o caput do artigo 76 da referida
lei, o qual deve ser entendido de modo conjunto com o artigo
16 da mesma lei, adota ordem de preferéncia por classes de

dependentes legitimados, desde que comprovem a habilitacao.

Nos incisos I, Il e 11l do artigo 16 da Lei 8.213, de
1991, estao definidos os beneficidrios do Regime Geral de
Previdéncia Social, na condi¢ao de dependentes do segura-
do, mas estabelecendo uma ordem de preferéncia de legiti-

midade entre dependentes das respectivas classes.

I - 0 cOnjuge, a companheira, o companhei-
ro e o filho ndo emancipado, de qualquer

condicdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou

invalido ou que tenha deficiéncia intelectu-
al ou mental ou deficiéncia grave;

I1 - os pais;

IIl - 0 irmao ndo emancipado, de qualquer
condicdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou
invalido ou que tenha deficiéncia intelectu-

al ou mental ou deficiéncia grave.

A vitiva tem a preferéncia dentre os dependentes da
primeira classe para propor revisao do valor da aposentadoria
do segurado falecido para, entdao, obter de forma reflexa a
revisdo do valor da pensio por morte, bem como ela tam-
bém tem precedéncia sobre os beneficidrios dependentes das

duas outras classes.

[sso é o que dispoe o § 1° do artigo 16:

A existéncia de dependente de qualquer
das classes deste artigo exclui do direito as

prestacdes os das classes seguintes.

O § 2° do artigo 16 equipara a filho o enteado e 0 menor
tutelado. Mas isso somente é possivel mediante declaragdo
do segurado e desde que seja comprovada a dependéncia

econdmica na forma estabelecida no Regulamento.

Nessa condicdo, incluido dentre os beneficidrios de pri-
meira classe, também possui legitimidade para pedir revisio

do valor da aposentadoria do falecido.

Muito embora o § 2° do artigo 16 se refira ao “menor
tutelado”, no julgamento conjunto da ADI n® 4.878 e da ADI
n°® 5.083%7, 0 Supremo Tribunal Federal (STF) também inclui
o “menor sob guarda” na categoria de dependentes — deci-
sdo com repercussdo geral®®;portanto, um dos legitimados

de primeira classe.

%7 As duas ADls impugnam o artigo 16, § 2°, da Lei n® 8.213/1991, na redagao pela Lei n®9.528/1997, que retirou o “menor sob guarda” do rol de dependentes para

fins de concessao de beneficio previdenciario. (ADI 4878 ED / DF)

238 /

6. ADI 4878 julgada procedente e ADI 5083 julgada parcialmente procedente para conferir interpretagio conforme ao § 2° do art. 16, da Lei n.° 8.213/1991, para

contemplar, em seu dmbito de protecdo, o “menor sob guarda”, na categoria de dependentes do Regime Geral de Previdéncia Social, em consonéncia com o principio

da protecio integral e da prioridade absoluta, nos termos do art. 227 da Constituicao da Republica, desde que comprovada a dependéncia econdmica, nos termos em
que exige a legislagao previdenciaria (art. 16, §2°, Lei 8.213/1991 e Decreto 3048/1999)". ADI 4878 ED / DF
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O sucessor nao concorre com o dependente ao pedido de
revisdao do valor da aposentadoria do segurado falecido, pois
somente serd admitido como legitimado na falta de qualquer

dos dependentes especificados no artigo 16.

Vem do artigo 112 da Lei 8.213, de 1991, a possibilidade
do sucessor, inexistindo o dependente, pedir a revisiao do va-

lor do beneficio de aposentadoria do segurado falecido:

O valor nio recebido em vida pelo segurado
s6 sera pago aos seus dependentes habilita-
dos a pensio por morte ou, na falta deles, aos
seus sucessores na forma da lei civil, indepen-

dentemente de inventério ou arrolamento.

Quando se trata de sucessores, na forma da lei civil, in-
gressa-se na ordem da vocagdo hereditdria, isto é, a concor-

réncia de descendentes e ascendentes.

O argumento conclusivo, neste item, € o seguinte: a viGva
casada e a vitiva companheira — comprovada a uniio estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar — tém legi-
timidade preferencial concorrente para requerer a revisio do

beneficio de aposentadoria do segurado falecido.

Os demais beneficiarios dependentes e especificados nos in-
cisos Il e 1l do artigo 16 da Lei 8. 213, de 1991, possuem legiti-

midade sucessiva, a falta de dependente de qualquer das classes.

A questao relevante que segue, entdo, é sobre o prazo para o

requerimento da revisio do valor da aposentadoria do falecido.

3 PRAZO PARA O PEDIDO DE
REVISAO DA APOSENTADORIA DO
FALECIDO

Tratamos no tépico anterior sobre as questdes relativas
a legitimagdo da vidva para requerer a revisao do valor da
aposentadoria do segurado falecido, sobre o requisito habi-
litagdo e sobre a ordem de preferéncia entre dependentes e

sucessores para a mesma finalidade.

Agora, a questdo que se enfrenta € a seguinte: o prazo ao

requerimento esta sujeito as regras da decadéncia?

A matéria tem uma regulacao legislativa prépria, mas ha
uma decisao judicial do STF, com repercussao geral, no &m-
bito da ADIN 6096, ajuizada em face do artigo 103 e incisos
[ell dalLein® 13.846, de 2019.

Uma primeira questao delimitadora do problema: a cons-
titucionalidade ou inconstitucionalidade do artigo 103 da Lei
8.213, de 1991.

Assim dispde o referido dispositivo, incluido pela Lei
13.846, de 2019:

O prazo de decadéncia do direito ou da
acio do segurado ou beneficidrio para a re-
visdo do ato de concessdo, indeferimento,
cancelamento ou cessagio de beneficio e
do ato de deferimento, indeferimento ou
nao concessao de revisio de beneficio é de
10 (dez) anos, contado:

Il - do dia em que o segurado tomar conhe-
cimento da decisao de indeferimento, can-
celamento ou cessagdo do seu pedido de
beneficio ou da decisio de deferimento ou
indeferimento de revisio de beneficio, no

ambito administrativo®*
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Acesso em: 05 Out 2023.
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O critério normativo demarcou dois prazos: um, o deca-

dencial; outro, o inicio da fluéncia deste prazo.

Estabeleceu-se o prazo decadencial (10 anos) do direito ou
da acdo do segurado ou beneficidrio para, por exemplo, reque-

rer a revisdo do valor da aposentadoria do segurado falecido.

Por essa regra, o dia de inicio (ou fluéncia do prazo de-
cadencial) é o dia em que o segurado tomar conhecimento
da decisao de deferimento ou indeferimento de revisio de

beneficio, no &mbito administrativo.

A fixacao desse prazo decadencial pela via legislativa signifi-
ca, por outro lado, que em se tratando de beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social (RGPS) € inaplicavel a decadéncia
convencional de que trata o artigo 211 do Cdédigo Civil, eis
que a matéria relativa aos beneficios € relativa a interesse publi-
co, embora o pedido de revisao seja de natureza particular em

relagao ao requerente legitimado e habilitado.

Outro aspecto relevante é que, diferentemente da pres-
cricdo, ao prazo de decadéncia “nao se aplicam as normas
que impedem, suspendem ou interrompem a prescrigao”, sal-

vo disposigdo legal em contréario.

Entao, a regra principal e preponderante, na decadéncia,
¢ a inaplicabilidade das causas que impedem ou suspendem

a prescrigao.

A luz da primeira parte do artigo 210 do Cédigo Civil tam-

bém, em regra, o juiz deve, de oficio, conhecer da decadéncia.

Mas, restaria uma davida, a partir da tltima parte do mes-
mo dispositivo, quando afirma que “Deve o juiz, de oficio,

conhecer da decadéncia, quando estabelecida por lei”.

Essa ressalva significaria que a prépria Lei n® 8.213, de
1991, que dispde sobre as prestagoes e beneficios do RGPS,
deveria prever especificamente sobre o poder-dever do ma-

gistrado conhecer, de oficio, da decadéncia? Ou bastaria

recorrer ao regramento da decadéncia na legislagdo proces-

sual aplicavel?

A Lein®8.213, de 1991, nao trata desta questao. Entio, isso
significa que a regra subsididria serd a do Cédigo de Processo
Civil, a qual admite que o juiz conhecerd, de oficio, sobre a
decadéncia, extinguindo o processo com resolugao do mérito,

conforme disposto no inciso Il do artigo 487 do CPC.

Sujeitando-se as acdes judiciais em face do INSS as regras
do CPC, a subsidiariedade também decorrente do disposto
no artigo 130 desse Cddigo — artigo que trata da execucio
contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS.

Observemos, por conseguinte, a decisdo do Supremo,
em face do artigo 103, I e Il (antigo Art. 24) da Lei n°
13.846, de 2019, na ADIN 6096, proposta pela Confede-
racio Nacional dos Trabalhadores da Inddstria (CNTI), em
face da Medida Proviséria 871, de 21 de janeiro de 2019 —
Medida Proviséria que instituiu programa de combate a frau-

des em beneficios previdenciarios.

Ao identificar a “inequivoca auséncia dos requisitos nor-
mativos, o Supremo declarou a inconstitucionalidade do arti-
go 24 da Lei 13.846/2019 — que deu nova redagio ao artigo
103 da Lei 8.213, de 1991, quanto ao prazo decadencial para
a revisio do ato de indeferimento ou cancelamento ou ces-

sagdo de beneficio previdencidrio” —, assim decidiu o STF:

Vistos, relatados e discutidos estes autos,
acordam os Ministros do Supremo Tribunal
Federal (...) , em julgar parcialmente pro-
cedente o pedido, declarando a inconstitu-
cionalidade do art. 24 da Lei 13.846/2019
no que deu nova redacdo ao art. 103 da Lei
8.213/1991, nos termos do voto do Relator,
vencidos os Ministros Marco Aurélio, Dias
Toffoli, Gilmar Mendes, Roberto Barroso e
Luiz Fux (Presidente).?** (Grifei).

20 Agao Direta de Inconstitucionalidade 6.096 Distrito Federal. RELATOR: MIN

. EDSON FACHIN.
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O STF justificou que o
“controle judicial do mérito dos pressupos-
tos constitucionais de urgéncia e de rele-
vancia para a edicio de medida provisdria
reveste-se de natureza excepcional, legiti-
mado somente caso demonstrada a inequi-
voca auséncia de observancia destes requi-

sitos normativos”.”**!

Para o Supremo, nao incide a decadéncia porque o “nu-

cleo essencial do direito a previdéncia social é indisponivel”.

Abro um paréntesis: no meu livro “Teoria da Prescricio das
Contribuicdes Sociais da Decisao Judicial Trabalhista”, no
tema especifico da prescricao, adoto — dentre outros funda-
mentos principiolégicos — exatamente a imprescritibilidade
do fundo de direito previdencidrio como regra-principio a
garantia da inclusdo e prote¢dao previdencidria, que é o de-
nominado “ ntcleo essencial e indisponivel do direito a pre-
vidéncia social, de que trata a ADIN 6096. Fecho o paréntesis.

Veja-se o fundamento da DIN 6096,

O nucleo essencial do direito fundamental a
previdéncia social é imprescritivel, irrenun-
cidvel e indisponivel, motivo pelo qual nio
deve ser afetada pelos efeitos do tempo e da
inércia de seu titular a pretensao relativa ao
direito ao recebimento de beneficio previ-
dencidrio”, justificou o STF, em sessao ple-

néria virtual de 2 a 9 de outubro de 2020. >*

Bem a rigor, a decisdo em sede da Ac¢ao Direta de Incons-
titucionalidade 6.096 alinhou — e de modo compativel com a
natureza desse direito fundamental — a norma aos principios

da Previdéncia, notadamente a norma-principio relativa a

protecao social, que € a pedra angular da questio social bra-
sileira — tema acerca do qual, alids, tratamos na obra “Valores

e Principios da Previdéncia Social” >*?

Em conclus@o, o Supremo Tribunal Federal declarou in-
constitucional o artigo 103 da Lei 8.213, de 1991 — acrescen-
tado pela Lei 13.846, de 2019 —, afirmando, desse modo, que
o prazo decadencial de 10 anos para o pedido de concessao

de beneficio previdenciario deixou de existir.

Na priética, retorna-se a redacao anterior do artigo 103
da Lei 8.213, de 1991, limitando o prazo decadencial apenas
para os pedidos de revisao do ato ou decisao de concessio
do beneficio, como é o caso do pedido de revisao do valor da

aposentadoria do falecido pela vidva.

103: “O

prazo de decadéncia de direito ou da agdo do segurado bene-

Ficou restaurada a redacdo anterior do artigo

ficidrio para a revisdao do ato de concessio (..) é de 10 anos”.

Na decisao da ADIN 6096, ressalvou — quanto ao prazo

decadencial de 10 anos — que

Este Supremo Tribunal Federal, no RE
626.489, de relatoria do i. Min. Roberto
Barroso, admitiu a instituicao de prazo de-
cadencial para a revisdo do ato concessdrio
porque atingida tao somente a pretensdo
de rediscutir a graduagdo pecunidria do
beneficio, isto é, a forma de célculo ou o
valor final da prestacio, ja que, concedida
a pretensao que visa ao recebimento do be-
neficio, encontra-se preservado o préprio

fundo do direito.***
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2! Acdo Direta de Inconstitucionalidade 6.096 Distrito Federal. RELATOR: MIN. EDSON FACHIN.

22 A sessao foi presidida pelo Ministro Luiz Fux, na conformidade da ata de julgamento e das notas taquigréficas, por maioria de votos, em julgar parcialmente

procedente o pedido, declarando a inconstitucionalidade do art. 24 da Lei 13.846/2019 no que deu nova redagio ao art. 103 da Lei 8.213/1991, nos termos do voto do

Relator, vencidos os Ministros Marco Aurélio, Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Roberto Barroso e Luiz Fux (Presidente).

23 MORAIS, Océlio de Jesus C..; MARTINEZ, Wladmir Novaes. Sao Paulo, Ltr, 2021.
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No RE 626.489, relativo ao prazo de revisiao do ato de con-
cessio de beneficio, o Supremo admitiu o prazo decadencial
de 10 anos, inclusive, conforme consta na ementa do acérdio
“sobre beneficios concedidos anteriormente, sem que isso im-
porte em retroatividade vedada pela Constituico. 4. Inexiste

direito adquirido a regime juridico ndo sujeito a decadéncia.”.

EMENTA: RECURSO EXTRAORDI-
NARIO (RE 626.489 ). DIREITO PRE-
VIDENCIARIO. REGIME GERAL DE
PREVIDENCIA SOCIAL (RGPS). RE-
VISAO DO ATO DE CONCESSAO DE
BENEFICIO. DECADENCIA. 1. O di-
reito a previdéncia social constitui direito
fundamental e, uma vez implementados os
pressupostos de sua aquisigdo, ndo deve
ser afetado pelo decurso do tempo. Como
consequéncia, inexiste prazo decadencial
para a concessao inicial do beneficio previ-
denciario. 2. E legitima, todavia, a institui-
¢ao de prazo decadencial de dez anos para
a revisao de beneficio ji concedido, com
fundamento no principio da seguranca ju-
ridica, no interesse em evitar a eternizagio
dos litigios e na busca de equilibrio finan-
ceiro e atuarial para o sistema previdenci-
drio. 3. O prazo decadencial de dez anos,
instituido pela Medida Proviséria 1.523, de
28.06.1997, tem como termo inicial o dia 1°
de agosto de 1997, por forca de disposicao
nela expressamente prevista. Tal regra inci-
de, inclusive, sobre beneficios concedidos
anteriormente, sem que isso importe em
retroatividade vedada pela Constituicdo. 4.
Inexiste direito adquirido a regime juridico
nao sujeito a decadéncia. 5. Recurso extra-

ordindrio conhecido e provido.**

Porém, na decisdo em sede da Acgédo Direta de Incons-
titucionalidade 6.09, o Supremo excluiu o prazo decadencial
—sem afetar a decisdo no RE 626.489 — para os demais casos,
considerou ser “a imprescritivel, irrenuncidvel e indisponi-
vel” o nudcleo essencial do direito fundamental a previdéncia

social, destacando ainda que

No caso dos autos, ao contrario, admitir a
incidéncia do instituto para o caso de in-
deferimento, cancelamento ou cessacdo
importa ofensa a Constituicio da Republica
e ao que assentou esta Corte em momento
anterior, porquanto, nio preservado o fun-
do de direito na hipdtese em que negado
o beneficio, caso inviabilizada pelo decurso
do tempo a rediscussao da negativa, é com-
prometido o exercicio do direito material a

sua obtencao.**.

Concluindo: (a) nos termos da ADIN 6096, nao existe
prazo decadencial para a concesséo inicial do beneficio pre-
videncidrio; (b) nos termos do RE 626.489, com repercussao
geral, admite-se a instituicao de prazo decadencial apenas

para a revisio do ato concessério do beneficio.

Ao interesse do nosso estudo, o pedido de revisio do va-
lor da aposentadoria do segurado falecido pela vitiva esté su-
jeito ao prazo decadencial de 10 anos, a partir das hip6teses

previstas nos incisos [ e Il do artigo 103.

Alids, a Primeira Segdo do Superior Tribunal de Justica
(ST)) no tema 1.057, quanto aos recursos repetitivos, fixou
quatro teses acerca da legitimidade de pensionistas e suces-
sores para propor agao revisional de aposentadoria e da pen-

sao por morte do segurado falecido:

1 - O disposto no artigo 12 da Lei
8.213/1991 € aplicavel aos ambitos judicial

e administrativo;

25 Jurisprudéncia. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6760827. Acesso em: 05 Out 2023.
26 Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 6.096 Distrito Federal. RELATOR :MIN. EDSON FACHIN.
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2 — Os pensionistas detém legitimidade
ativa para pleitear, por direito préprio, a
revisao do beneficio derivado (pensao por
morte) — caso ndo alcancada pela decadén-
cia —, fazendo jus a diferencas pecunidrias
pretéritas ndao prescritas, decorrentes da
pensao recalculada;

3 - Caso nao decaido o direito de revisar a
renda mensal inicial do beneficio originario
do segurado instituidor, os pensionistas po-
derdo postular a revisao da aposentadoria, a
fim de auferirem eventuais parcelas nao pres-
critas resultantes da readequacio do benefi-
cio original, bem como os reflexos na gradua-
¢ao econdmica da pensao por morte; e

4 - A falta de dependentes legais habilitados
a pensio por morte, os sucessores (herdei-
ros) do segurado instituidor, definidos na
lei civil, sdo partes legitimas para pleitear,
por acao e em nome préprios, a revisao do
beneficio original — salvo se decaido o di-
reito ao instituidor — e, por conseguinte,
haver eventuais diferencas pecunidrias nao
prescritas, oriundas do recélculo da aposen-

tadoria do de cujus**’.

Numa simplificacao: os legitimados ao pedido de revisio
sao os beneficidrios dependentes e, na falta destes, os suces-
sores (herdeiros) do segurado instituidor, definidos na lei
civil, sdo partes legitimas para pleitear, por agdo e em nome
préprios, a revisao do beneficio original, observado o prazo

decadencial de 10 anos.

CONCLUSOES

Quanto a Revisao pela Vidva do Valor da Aposentadoria

do Falecido:

— A vitva casada e a companheira — comprovada a uniao
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar
— tém legitimidade preferencial concorrente para requerer a
revisao do beneficio de aposentadoria do segurado falecido.
Os demais beneficidrios dependentes e especificados nos in-
cisos Il e Il do artigo 16 da Lei 8. 213 de 1991 possuem
legitimidade sucessiva, a falta de dependente de qualquer das

classes.
Quanto a decisdo na ADIN 6096.

—  Inexiste a decadéncia (administrativa ou judicial)
para requerer a concessao de beneficios previdencidrios,
considerando a declaracao de inconstitucionalidade do artigo
103 da Lei 8.213, de 1991, com redagao pela Lei n° 13.846,
de 2019.

Quanto a decisdo no RE 626.489.

— Nos termos do RE 626.489, com repercussio geral,
admite-se a instituicdo de prazo decadencial apenas para a

revisdao do ato concessério do beneficio.
Critérios do tema 1.057 do STJ

—  Os legitimados ao pedido de revisio sdo os beneficia-
rios dependentes e, na falta destes, os sucessores (herdeiros)
do segurado instituidor, definidos na lei civil, sio partes legiti-
mas para pleitear, por agdo e em nomes préprios, a revisao do

beneficio original, observado o prazo decadencial de 10 anos.

158 |

27 BRASIL. Jurisprudéncia, Precedentes qualificados. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.
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"DIALOGO"” DAS FONTES E RESPONSABILIDADE
CIVIL: UM APORTE PARA A FORMULACAO DO
CONCEITO DE DANO DE CONDUTA

"DIALOGUE" OF SOURCES AND CIVIL LIABILITY: A
CONTRIBUTION TO THE FORMULATION OF THE
CONCEPT OF CONDUCT DAMAGE

Pastora do Socorro Teixeira Leal?*®

Resumo

Este artigo propde-se a refletir sobre as possibilidades
de utilizacdo argumentativa do “didlogo” das fontes na (re)
configuracao do conceito de dano, visando a ampliar a tutela
em face de préticas abusivas sob a nomenclatura de dano de
conduta. Considera as seguintes premissas: a) a responsabi-
lidade civil é um dos ramos do Direito em cuja regulacio
h4 um naimero expressivo de normas “abertas”, tais como as
cldusulas gerais e os conceitos juridicos indeterminados, den-
tre outros; b) as normas “abertas” sio técnicas legislativas
de enunciagio genérica e abstrata, por meio das quais sdo
enunciadas apenas notas de sua moldura conceitual, que deve

ser preenchida no momento da aplicagdo ao fato concreto; c)

as normas “abertas” decorrem da impossibilidade de o legis-
lador poder enumerar (numerus clausus) as hipdteses concretas
de ocorréncia do fen6meno “dano” e das circunstincias con-
cretas para a imputacao da responsabilidade; d) as normas
“abertas” autorizam o intérprete a identificar, no mundo dos
fatos, quais casos apresentam notas conceituais semelhantes
ou equivalentes aquelas inseridas na moldura legal; e) o “di-
dlogo” das fontes é alternativa de relevante valor hermenéu-
tico para o intérprete na busca do conteddo e sentido das
normas “abertas”, por fornecer um instrumental argumen-
tativo que ultrapassa os critérios tradicionais de solugio de

antinomias, bem como afasta a ideia de que as leis devem
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ser aplicadas de forma isolada. Rompe com o paradigma de
exclusao de normas e busca sua aplicacdo concomitante por
meio do didlogo entre os diversos mecanismos de produ-
¢éo juridica, sejam eles legislativos, judicidrios e até mesmo
doutrinérios; f) o “didlogo” das fontes pressupoe a unidade
axiolégica e teleoldgica do sistema juridico, que se manifesta
na irradiagdo, por todo o ordenamento juridico, de preceitos
constitucionais, em especial a dignidade da pessoa humana e
a solidariedade social, o que viabiliza a aplicagdo coordenada
e sistematica de normas que, embora contidas em subsiste-
mas ou em ramos do direito, regulam e tutelam, por exemplo,
categorias de sujeitos em situagoes de vulnerabilidade, que
pode decorrer de multiplos fatores, tais como sociais, econo-
micos e ambientais; g) a vulnerabilidade passa a exigir que os
critérios interpretativos sejam revisados a fim de se ajustarem
as “novas” demandas, dentre as quais se encontram aquelas

resultantes de danos nas relagoes de trabalho e de consumo.

Palavras-chave: Didlogo das fontes. Normas abertas. Vulne-

rabilidade. Préticas abusivas. Dano de conduta.

Abstract

This research intends to reflect about possibilities of
sources dialogue in the task of constructing the concept of
damage, in order to maximize the protection against abusi-
ve practices, called damage through action. The article has
some presupposes: a) liability is a branch of Law, which has
open standards, such as general clauses and indetermine law
conceptions, among others; b) the open standards are legis-
lative technique with abstract and general sentences, through
which just parameters of concepts are created, which require
supplement by the jurist in the moment of applicating the
rule in case; ¢) the open standards arise in the impossibility
of legislator to set up all of possibilities of damages in socie-
ty, and, consequently, the possibilities of responsibility; d)
the pen standards allows jurist to identify facts which have
the same characteristics of concepts presents in the open ru-
les; e) the dialogue between sources in law is an important
alternative for the jurist in the attempt to find the proper
content of concepts presents in open rules, since it provides

a support which overcome the traditional criterial of solving

conflicts among rules, as well as rejects the idea that argue
laws should be applicated in an isolate way. It overcomes with
the idea of rules rejection through the recognition the weight
of sources dialogue and the proper communication between
a lot of mechanisms related to the law production, such as
legislative, jurisprudence and even doctrine; f) the sources
dialogue presupposes the value of unity and teological of the
legal system that is manifested in the scattering of constitu-
tional provisions, as an example, the dignity of human being,
social solidarity, which provides the coherent application of
standards that, despite being from different branches of law,
regulate and safeguard together the human beings in vulnera-
ble situations, which can result from multiple factors, such as
social, culture and economic; g) the vulnerability, in this con-
text, requires that interpretation criterial must be reviewed
in order to adjust to new challenges involving damages on

private relations, like consumers and employees.

Keywords: Sources dialogue. Open standards. Vulnerability.

Abusive practices. Damage through action.

INTRODUCAO

A responsabilidade civil é um dos ramos do Direito que
utiliza, em grande proporcido, normas “abertas”, tais como as
clausulas gerais e os conceitos juridicos indeterminados, den-
tre outros. Isto decorre, especialmente, da impossibilidade
de o legislador poder enumerar as hipdteses factuais de ocor-
réncia do fendbmeno “dano” e das circunstancias concretas
para a imputacao da responsabilidade. Assim, a lei utiliza téc-
nicas de enunciacio genérica e abstrata, demarcando apenas
notas de sua moldura conceitual, que deve ser preenchida no
momento da aplicagdo ao fato concreto. Diante disto, auto-
riza o intérprete a identificar no mundo dos fatos quais casos
apresentam notas conceituais semelhantes ou equivalentes

aquelas inseridas na moldura legal.

Nesse contexto, o “didlogo” das fontes torna-se alternati-
va de relevante valor hermenéutico para o intérprete na bus-

ca do contetdo e do sentido das normas “abertas”.

161

A Leitura: Belém, v.11, n.16, dez 2023



Secéo Especial

162 |

O método interpretativo, denominado de “didlogo” das
fontes, por considerar que o ordenamento juridico deve ser
interpretado de forma unitdria, fornece ao intérprete instru-
mental argumentativo que ultrapassa os critérios tradicionais
de solugdo de antinomias, bem como afasta a ideia de que
as leis devem ser aplicadas de forma isolada. Rompe com o
paradigma de exclusio de normas e busca sua aplicacao con-
comitante por meio do didlogo entre os diversos mecanismos
de producio juridica, sejam eles legislativos, judicidrios e até

mesmo doutrindarios.

O “didlogo” de fontes considera a irradiagdo, por todo
o sistema juridico, de preceitos constitucionais de elevada
carga axioldgica, em especial a dignidade da pessoa humana e
a solidariedade social, o que viabiliza a aplicagdo coordenada
e sistematica de normas que, embora contidas em subsiste-
mas ou em ramos do direito, regulam e tutelam, por exemplo,
categorias de sujeitos em situagoes de vulnerabilidade, que
pode decorrer de mdltiplos fatores, tais como sociais, econ6-

micos e ambientais.

A acentuada vulnerabilidade passa a exigir que os crité-
rios interpretativos sejam revisados, a fim de se ajustarem as
" " .

novas”’ demandas, dentre as quais se encontram aquelas re-

sultantes de danos nas relagdes de trabalho e de consumo.

Este artigo propde-se a refletir sobre as possibilidades de
utilizacao argumentativa do “didlogo” das fontes na (re)con-
figuracdo do conceito de dano, sob a nomenclatura de dano
de conduta., visando a ampliar a tutela em face de préticas

abusivas.

1 A COMPLEXIDADE DA REALIDADE E
A FRAGMENTACAO DA REGULACAO
JURIDICA

A complexidade dos problemas contemporaneos, resul-
tantes da combinacio de fatores empiricos: politicos, sociais,

econdmicos, ambientais, é tratada de forma fragmentada

A Leitura: Belém, v.11, n.16, dez 2023

numa multiplicidade de microssistemas, alguns mais avanga-

dos, outros bastante precérios.

Apesar de os subsistemas legais terem ldgica prépria e
fins especificos, em certos casos, apresentam convergéncia
temética na regulacio de relagdes de desigualdade decorren-
tes da vulnerabilidade de um dos sujeitos envolvidos. Nessa
situagdo, nada mais justo do que reconhecer que para a mes-
ma “razdo” (vulnerabilidade), a mesma “solugdo” (didlogo

das fontes).

As normas “abertas” estao passiveis de mdltiplas interpre-

tagdes conforme a natureza dos interesses juridicos em jogo.

Nio basta apenas considerar a coexisténcia de normas
gravitando em microssistemas juridicos. E relevante que se
reconheca a importincia da cooperagio entre elas para tratar

dos problemas da vida real.

As nefastas consequéncias de fendmenos hodiernos
como a globalizagdo, o desenfreado avango tecnoldgico, a
mercantilizacio do ser humano, a massificacdo da sociedade
e do consumo, o uso inadequado de ferramentas eletrdni-
cas, dentre outros, exigem o reconhecimento de uma pauta
axiolégica e teleoldgica que sirva para ajustar ou corrigir os
gravames aos bens juridicos e as pessoas envolvidas naqueles

fendmenos.

Assim, o uso de mecanismos para solucionar antinomias
nao deve ficar restrito apenas a exclusdo de uma norma que
esteja em contradicdo com o sistema juridico. Pelo contrério,
admite a aplicagdo de diversas regras legais, a0 mesmo tem-
po, a fim de reforcar a unidade axioldgica e teleoldgica do

ordenamento juridico.

Quando diversas normas, embora presentes em subsiste-
mas diferentes, regulam fendmenos semelhantes, mas de for-
ma diferenciada, quer qualitativa, quer quantitativamente, a
ideia de antinomia tradicional nio se aplica, pois foi pensada
apenas sob o viés da “forma”, sendo insuficiente para resolver
problemas pertinentes ao “contetddo”. Explico. Quando uma
norma X regula de forma mais favordvel a situacio de deter-

minados sujeitos vulnerdveis e uma norma Y silencia sobre
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isso, tem-se uma antinomia de valoragdo ou mesmo uma lacu-
na na norma que silencia. Nesse caso, o “didlogo” das fontes
se apresenta como um critério valioso para utilizar a norma
X para preencher o sentido da norma Y. Assim o fazendo, es-
tard, ao mesmo tempo, restabelecendo a coeréncia valorativa
e preenchendo a lacuna da norma Y que, por ter silenciado,
nao acompanharé a evolucao da tutela, quer do bem juridico,

quer dos sujeitos em situacao de vulnerabilidade.

No exemplo acima, o julgador nio estard “criando” o di-
reito, mas sim “compatibilizando” a norma precéria a norma
mais avancada. Portanto nao haverd que se falar em ofensa a
certeza ou a seguranga juridica, mas sim em atendimento a

justica.

Na concepcao de Norberto Bobbio, um sistema para ser
valido ndo precisa ser coerente, mas a coeréncia € necessaria

para que ele seja justo.

Os problemas advindos da pluralidade, da complexidade
e do dinamismo dos fen6menos da realidade nao costumam
esperar a revisdo ou a atualizagdo do que ji estd normatizado.
E preciso que as normas de um legislagio, que estagnou no
tempo, sejam atualizadas pelo didlogo e a compatibilizacio
com a legislacio mais avangada. Cabe ao intérprete harmoni-
zar a aplicacao utilizando o método do “didlogo” das fontes

como meio valioso de lidar com a complexidade.

Adaptado ao contexto da complexidade, encontra-se o
conceito de vulnerabilidade como sendo o estado de um sis-
tema exposto a riscos, condicionado por fatores biofisicos
e socioculturais, em diferentes escalas temporais e espaciais

combinado com a sua capacidade de resposta.

A vulnerabilidade compreende: a) elementos do sistema
(bens, pessoas, lugares, etc); b) exposicao ao risco (poten-
cialidade de sofrer danos); c) fatores condicionantes do risco
(biofisicos e socioculturais); d) varidveis temporais (os efei-
tos danosos transcendem ao momento de sua ocorréncia);
e) varidveis espaciais (0 dano ocorrido em um local pode
impactar outros lugares); f) capacidade de resposta (positiva
ou negativa do ordenamento juridico na regulagio da pro-

blematica). Todos esses elementos contribuem, em conjunto

ou separadamente, para a situagdo de vulnerabilidade, o que
impoe ao intérprete adotar um paradigma que considere a

complexidade do problema.

Trasladando-se para o discurso juridico os elementos do
conceito de vulnerabilidade, podem-se identificar diversos
subsistemas normativos que se identificam por regularem
situacdes ou relagdes cuja tonica é a vulnerabilidade e cuja
peculiaridade reside na desproporcionalidade da distribuigao
de poderes (juridicos, econdmicos e sociais) entre 0s sujeitos
da situacido ou da relacio juridica, o que diminui a sua capa-
cidade de resposta, que é compensada pela tutela presente
em subsistemas normativos como aqueles decorrentes das
legislagoes laborais, de consumo e ambientais, bem como, da
normatividade presente em setores do direito civil pertinen-

tes ao direito de famfilia e aos direitos da personalidade.

2 O METODO DO “DIALOGO"” DAS
FONTES COMO APORTE PARA O
PROBLEMA DA VULNERABILIDADE

O “didlogo” das fontes propde-se a aplicacdo simultinea
e coerente de diversas legislacdes, quer nacionais, quer in-
ternacionais, combinadas com os argumentos presentes em

decisoes judiciais e na doutrina.

A ideia do “didlogo” das fontes ndo se restringe apenas
a legislacdo. Alcanca também decisoes judiciais, propondo a
uniformizacio de entendimentos, a fim viabilizar a igualda-
de na aplicagdo da justica. Neste sentido, propugna que os
tribunais nao destoem ao examinar determinadas matérias,
argumentativamente e nio apenas formalmente, para que seja
mantida a coeréncia sistémica também no plano da produgéo
normativa judicial. O “didlogo” argumentativo entre 6rgaos
judicidrios potencializa a busca da solugdo mais justa, efetiva
e compativel com os vetores axioldgicos e teleolégicos do

ordenamento juridico.

Originariamente, o “didlogo” das fontes tem seu desen-
volvimento atribuido ao professor alemio Erik Jayme, no seu

Curso Geral de Haya, voltado para as questoes de direito in-
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ternacional privado. Contudo a ideia do “didlogo” das fontes,
mesmo sem essa nomenclatura, ja fazia parte do repertério e
do idedrio da interpretagdo juridica, como se pode verificar
no uso, por exemplo, da analogia juris ou interpretagao exten-
siva, bem como do juizo de equidade, que autorizam o intér-
prete a olhar os vetores axioldgicos e teleoldgicos do sistema

juridico e a adequé-los a concretude dos fatos.

Em caso de antinomia de normas a principio inconcili-
dveis, que impedem a realizacao da justica, os critérios tra-
dicionais (cronolégico, hierdrquico e da especialidade) nio
tém sido suficientes e eficientes para restabelecer a coeréncia
que, como acentua Norberto Bobbio, ndo é condigao de vali-
dade do ordenamento juridico, mas exigéncia de uma ordem

juridica justa.

Diante dessa constatagdo, o “didlogo” das fontes repre-
senta um novo método que passa a coexistir com aqueles
tradicionais, segundo o qual as leis ndo se excluem, por su-
postamente pertencerem a ramos juridicos distintos, mas se
complementam, principalmente quando possuem campos de
aplicacao convergentes, quer em face do bem ou do interesse
juridico tutelado, quer em face da relagao juridica travada, a
exemplo daquelas em que se verifica a situacao de vulnerabi-
lidade de uma das partes e que, por essa razao, potencializa a

possibilidade de ocorréncia de danos.

Dentre as justificativas para a adogdo do “didlogo” das
fontes, encontra-se o seu carater de funcionalidade para
harmonizar e coordenar normas legais, bem como decisoes
judiciais, para dar conta da complexidade social, econdmica

e juridica na atualidade, especificamente em sede de respon-
sabilidade civil.

Cl4udia Lima Marques (2004, p. 29), ao discorrer sobre as

razoes filosoéficas e sociais da teoria de Erik Jayme, acentua:

Aceite-se ou nio a pds-modernidade, a ver-
dade é que, na sociedade complexa atual,
com a descodificagdo, a tépica e a microre-
codificagdo (como a do CDC) trazendo uma
forte pluralidade de leis ou fontes, a doutrina

atualizada est4 a procura de uma harmonia ou
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coordenagdo entre estas diversas normas do
ordenamento juridico (concebido como sis-
tema). E a denominada “coeréncia derivada
ou restaurada” (“cobérence dérivée ou restaurée”),
que procura uma eficiéncia ndao sé hierdrqui-
ca, mas funcional do sistema plural e com-
plexo de nosso direito contemporaneo. Erik
Jayme alerta-nos que, nos atuais tempos pOs-
-modernos, a pluralidade, a complexidade, a
distingdao impositiva dos direitos humanos e
do “droit a la differtnce” (direito a ser diferente e
ser tratado diferentemente, sem necessidade
de ser ‘igual’ aos outros) nao mais permitem
este tipo de clareza ou de ‘mono- solugao’.
A solucdo atual ou pés-moderna € sistema-
tica e tépica a0 mesmo tempo, pois deve ser
mais fluida, mais flexivel, a permitir maior
mobilidade e fineza de distincdes. Hoje, a
superagao de paradigmas foi substituida pela
convivéncia ou coexisténcia dos paradigmas,
como indica nosso titulo. Efetivamente, rara-
mente encontramos hoje a revogacio expres-
sa, substituida pela incerteza da revogacio
t4cita indireta, através da idéia de ‘incorpo-
ragao’, como bem expressa o art. 2.043 do
novo Cddigo Civil. H4 mais convivéncia
de leis com campos de aplicacio diferentes,
do que exclusao e clareza. Seus campos de
aplicagao, por vezes, sio convergentes €, em
geral diferentes, mas convivem e coexistem
em um mesmo sistema juridico que deve ser
ressistematizado. O desafio ¢ este, aplicar as
fontes em didlogo de forma justa, em um sis-
tema de direito privado plural, fluido, muta-

vel e complexo.

Os critérios classicos de solugdo de antinomias (o crono-
l6gico, o hierarquico e o da especialidade) nio sao suficientes
para gerar solucdes adequadas aos preceitos constitucionais.
Diante dessa constatacio, o “didlogo” das fontes além de
ser um método de solugio de contradi¢oes que visa a res-
tabelecer a coeréncia e a unidade do sistema, também pode

ser utilizado como mecanismo de colmatacao de lacunas,
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presentes em ramos especificos do direito mas reguladas
em outros ramos. A titulo de exemplo, vale lembrar que,
em se tratando de danos laborais, a Consolidagao das Leis
do Trabalho (CLT) nio ¢ suficiente para dirimir a questio,
requerendo que se busque nas normas de direito ambiental
o suprimento das deficiéncias da legislagao trabalhista. Isto
porque os danos ocorrem no meio ambiente de trabalho e as
normas ambientais, que estao mais atualizadas, podem agre-
gar razdes de reforco de tutela a saide do trabalhador do que
as vetustas e nio atualizadas normas trabalhistas. Ademais, o
bem juridico “satde” apresenta tutela prima facie, uma vez que

é direito fundamental.

Considero que a “comunicacio” entre as fontes ndo se
restringe ao aspecto horizontal (normas do mesmo grau hie-
rarquico), mas que também se justifica pela existéncia de
norma superior que irradia seus vetores axioldgicos e teleo-
l6gicos no sentido de reforcar a relevancia a ser dada a deter-
minados bens, interesses e pessoas, a exemplo dos direitos e
garantias fundamentais e ao principio da dignidade da pessoa

humana.

Vale destacar que a possibilidade do “didlogo” das fon-
tes encontra-se positivada em diversos diplomas normativos
brasileiros, dentre eles: a Constituicao Federal (art.5°, §2°),
o Cédigo do Consumidor-CDC (art. 7°), a Consolidacao das
Leis do Trabalho- CLT (art.8° e pardgrafo tinico) e o préprio
Coédigo Civil (art.187). Textos normativos dos quais extrai-
mos os dispositivos estdao abaixo transcritos para ilustrar nos-

sa assertiva acima.

A Constituigdo brasileira, ao tratar dos direitos e garan-
tias fundamentais, nao limitou os casos de tutela. Pelo contra-

rio, deixou aberta a posibilidade de sua ampliagao:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem dis-
tincio de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a pro-
priedade, nos termos seguintes:

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta

Constituicdo néo excluem outros decorrentes

do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Repu-
blica Federativa do Brasil seja parte.

(destaquei)

Por seu turno, a legislagdo consumerista optou por am-
pliar o leque de possibilidades normativas visando a reforgar

a tutela do consumidor:

Art. 7° Os direitos previstos neste codigo
nao excluem outros decorrentes de tratados
ou convencoes internacionais de que o Brasil
seja signatdrio, da legislacao interna ordindria,
de regulamentos expedidos pelas autoridades
administrativas competentes, bem como dos
que derivem dos principios gerais do direito,
analogia, costumes e eqiiidade.

(destaquei)

A lei trabalhista (CLT) levando em conta o contexto de
vulnerabilidade presente na relacio laboral, também optou,
desde 1943, por dar maior abrangéncia normativa as possibi-

lidades de protecao ao trabalhador:

Art. 8° - As autoridades administrativas e a
Justiga do Trabalho, na falta de disposigoes
legais ou contratuais, decidirdo, conforme o
caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por
eqiiidade e outros principios € normas ge-
rais de direito, principalmente do direito do
trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e
costumes, o direito comparado, mas sempre
de maneira que nenhum interesse de classe
ou particular prevalega sobre o interesse pa-
blico.

Pardgrafo tnico - O direito comum sera
fonte subsidiaria do direito do trabalho, na-
quilo em que nio for incompativel com os

principios fundamentais deste.

O Cédigo Civil reafirma a ideia de sistema juridico, es-

tabelecendo que a interpretagao nio deve ser restrita, literal
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ou isolada, mas ajustada, em especial, a funcionalidade eco-

ndémica ou social:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titu-
lar de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo
seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou

pelos bons costumes.

Neste ponto, observa-se que o Cddigo Civil brasileiro
equiparou ao ilicito, para efeitos de responsabilizagio civil
por danos, a categoria juridica do abuso de direito, conside-
rando como tal o exercicio de direito que exceda aos limites
impostos pelo fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes. Note-se que os limites aos quais se reporta
o texto normativo em destaque devem ser buscados nos de-
mais diplomas legais, na realidade social e econ6mica e nas
decisdes judiciais que oferecam pardmetros concretos para a

caracterizacio de tais limites.

As chamadas “préticas abusivas”, danosas por si mesmas,
presentes em relagoes de consumo, relagdes de trabalho e
também em relacoes de direito ambiental, conexas ou nao,
caracterizam manifesto “abuso de direito”, passivel de repri-
menda pelo sistema juridico. Nesse caso, o intérprete deve
se socorrer do “didlogo” das fontes para analisar as questoes

que lhe sio submetidas.

O Supremo Tribunal Federal, em 07/06/2006, no julga-
mento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.591,
adotou expressamente a teoria do didlogo das fontes, ao
reconhecer a possibilidade de aplicacio do CDC (Cédigo
de Defesa do Consumidor) a todas as atividades bancérias,
argumentando que as instituicdes financeiras estabelecem re-
lacio de consumo com seus clientes e que, portanto devem

se sujeitar aos dispositivos do CDC.

Antonio Herman Vasconcelos Benjamim, Leonardo Ros-
coe Bessa e Claudia Lima Marques (2009, p. 94-95) reportam-
-se a trés possibilidades de “didlogo” das fontes entre o Direi-
to Civil e o Direito do Consumidor, a saber: 1) didlogo sistemdtico
de coeréncia: na aplicacdo simultdnea das duas leis, uma lei pode

servir de base conceitual para a outra, especialmente se uma
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lei é geral e a outra especial, se uma € a lei central do sistema
e a outra um microssistema especifico, nio completo material-
mente, apenas com completude subjetiva de tutela de um gru-
po da sociedade; 2) didlogo sistemdtico de complementariedade ¢ de sub-
sidiariedade em antinomias aparentes ou reais: na aplicacdo coordenada
das duas leis, uma lei pode complementar a aplicagdo da outra,
a depender de seu campo de aplicacdo no caso concreto, a in-
dicar a aplicacio complementar tanto de suas normas, quanto
de seus principios, no que couber, no que for necessério ou de
forma subsidiéria; 3) didlogo de coordenacdo e adaptacéo das influéncias
reciprocas sistemdticas: pode ocorrer pela possivel redefinicdo do
campo de aplicacio de uma lei, como por exemplo, as defi-
nigdes de consumidor stricto sensu e de consumidor equipara-
do podem sofrer influéncias finalisticas do Cédigo Civil, uma
vez que esta lei vem justamente para regular as relacdes entre
iguais, dois iguais-consumidores ou dois iguais-fornecedores
entre si — no caso de dois fornecedores, trata-se de relacoes
empresariais tipicas, em que o destinatario final fatico da coisa
ou do fazer comercial é um outro empreséario ou comerciante
—, ou, como no caso da possivel transposicio das conquistas
do Richterrecht (direito dos juizes), alcadas de uma lei para a
outra. E a influéncia do sistema especial no geral e do geral no

especial, um didlogo de double sens.

Em sintese: 1) o didlogo sistemdtico de coeréncia, quando uma lei
serve de base conceitual para outra, hipdtese esta de aplica-
¢do simultdnea de ambas as leis; 2) didlogo de complementariedade,
quando uma norma pode completar a outra de forma direta
e coordenada; 3) didlogo de subsidiariedade, quando uma norma
pode completar a outra de forma indireta; e, 4) didlogo de co-
ordenacéo de reciprocidade sistemdticas, quando os conceitos estru-

turais de uma determinada lei sofrerem influéncias da outra.

As modalidades acima referidas enfrentam a questio do
“didlogo” das fontes pelo seu aspecto formal, pertinente ao

" "
como” proceder.

Importa investigar o plano pertinente ao aspecto mate-
rial justificador do “didlogo” das fontes, pertinente aos “por-
qués”, as razoes relativas ao contetido das normas relacio-
nadas entre si. Nesse ponto, importa perquirir as “razoes”
que justificam a adocio da “comunicagdo” das fontes pelo

intérprete.
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O “didlogo” das fontes é necessdrio quando as normas
utilizadas tenham contetddo regulatério semelhante ou equi-
parével, segundo critérios de identidade, de semelhanca ou
de equiparacio, tais como: bem ou interesse juridico tutela-
do, relagdo ou situacao juridica regulada, sujeitos de direito
envolvidos, grau ou intensidade na distribuigdo da autonomia

e dos poderes das partes, dentre outros.

Quanto maior a relevancia da tutela do bem ou do inte-
resse juridico, maior deverd ser o recurso ao “didlogo” das
fontes, pois um bem de categoria de protecio constitucional,
como a saude, por exemplo, h4 de ser analisado, em qualquer
ramo do direito, mantendo-se essa caracteristica. O mesmo
deve ocorrer com os direitos da personalidade, que corres-
pondem no plano civil aos direitos fundamentais no plano
constitucional. Essa relacio, muitas das vezes, nido se apre-
senta de forma evidente. E preciso fazer com que as normas
dialoguem em sua razdo de ser (fundamento e finalidade). O
Direito do Trabalho, por exemplo, regula numa multiplici-
dade de normas, que tratam de limites de jornada (duragdo
diéria, intervalos, férias, repousos semanais, etc.) um mesmo
bem juridico, a satde, que é bem fundamental merecedor de
tutela prima facie. Ocorre que uma grande maioria de juizes,
por nao observar essa identidade regulatéria, tolera a viola-
¢éo desse bem juridico por via transversa, ao reconhecer a
flexibilizacao quase que ilimitada da duracdo da jornada em
convengoes coletivas de trabalho. Também no caso da viola-
¢do dos direitos da personalidade, que produz danos a pes-
soa humana, os bens juridicos envolvidos também tém status
fundamental e sdo merecedores de tutela reforgada. Nesse
caso, quando um trabalhador adquire uma doenga, em virtu-
de de seu trabalho, a gravidade do fato é maior, porque além
de violar bens juridicos fundamentais (satde, integridade fi-
sica, etc.), também atinge pessoa vulnerével, em virtude de
estar submetida a um meio ambiente de trabalho organizado
por empresa que detém destacado poder privado econdmico
e social, muitas das vezes equipardvel ou até maior do que
aquele de que é detentor o poder publico. Isto remete a leitu-
ra da eficécia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas,
uma vez que a potencialidade ofensiva do poder privado é,

no mundo hodierno, igual ou superior a do poder publico.

No que tange a relacdo ou a situagéo juridica, é oportuno
que se considerem as varidveis presentes no sistema juridico
que reforcam a protecio em face do contexto fatico no qual
o vinculo se estabelece. Se o contexto é de desequilibrio so-
cial ou econdmico, o “didlogo” das fontes é necessario para
garantir os comandos axiolégicos e teleolégicos da tutela
juridica que se impde em face da vulnerabilidade. O mes-
mo ocorre quando se visualiza e se especifica os sujeitos de
direito envolvidos e o grau ou intensidade na distribuicio da
autonomia e dos poderes das partes. E comum perceber-se a
vulnerabilidade de certas pessoas no interior da relagio ou da
situagado juridica, geralmente decorrente da desproporcio na
distribuicdo da autonomia e dos poderes juridicos, econdmi-

cos e sociais entre elas, como j referido acima.

Quer sob a dtica da relevancia ou da fragilidade do bem
juridico, quer sob a ética da vulnerabilidade das pessoas no
contexto das vinculages juridicas ou da proporgao na distri-
buicao de poderes privados (autonomia) entre elas, o “didlo-
go” das fontes aparece para manter a unidade e a coeréncia
do sistema juridico quanto a regulacao constitucional e legal
de mencionados &mbitos da realidade fatica, o que se estende
também as decisoes judiciais paradigméticas e ao posiciona-

mento doutrindrio.

O elo que autoriza o “didlogo” das fontes nio se restringe
aos casos previstos expressamente no ordenamento juridico.
Assim sendo, a utilizagdo do mecanismo da “comunicagio”
das fontes nio fica adstrito aos casos expressamente previs-
tos na Constituicdo e nas leis, como jé citado anteriormente,
mas se estende a todos 0s casos nos quais os critérios ma-
teriais de conexdo entre normas diversas, antes reportados,

recomendarem a adogio do “didlogo” das fontes.

Manejar o “didlogo” das fontes restabelece a ideia de sis-
tema juridico considerando dois pressupostos: repertdrio e

estrutura.

O repertorio (elementos) compreende: normas a dialogar,
definicoes, conteddos semelhantes ou conexos, etc. A estru-
tura (relagbes entre os elementos) tem a ver com um comple-
xo de regras que determinam as relagdes entre os elementos

segundo critérios, tais como: origem empirica (semelhanca
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ou equiparacao factual); 16gico (nao contradicao ou coe-
réncia) e valorativo e finalistico (importancia axioldgica e

teleoldgica).

O método do “didlogo” de fontes viabiliza a justica que,
no pensamento ocidental tem estreita relacio com a ideia
de igualdade, que implica reconhecer que ser justo é tratar
da mesma maneira seres e relagdes com as mesmas caracte-
risticas, o que possibilita agrupar os detentores das mesmas
caracterfsticas em uma Unica classe ou categoria. Justica, por-
tanto, consiste em conferir igual tratamento aos sujeitos per-

tencentes a mesma classe ou categoria.

No item anterior ficou registrado que ser justo é tratar
de forma isondmica seres e relagdes pertencentes a mesma
classe ou categoria. Nessa linha de raciocinio, alguns diplo-
mas normativos identificam-se por tutelar pessoas em situa-
¢éo de vulnerabilidade. Assim ocorre, por exemplo, na legis-
lagdo consumerista e trabalhista e ainda na legislagdo civil,
especialmente no campo dos direitos de personalidade e do

direito de familia.

A vulnerabilidade sempre existiu na sociedade, como fe-
ndmeno, mas ndo como conceito, sendo muitas vezes deno-
minada de hipossuficiéncia, termo que ndo tem o mesmo al-
cance daquele, uma vez que nio da conta da compexidade do
problema. O conceito de vulnerabilidade foi objeto de analise

em item anterior, razao pela qual ndo serd novamente tratado.

Com efeito, hd pessoas que, apesar de inseridas em con-
textos econdmicos e sociais mais abastados, sao vulneraveis,
como consumidores, embora nio sejam hipossuficientes. A
caracterizagdo da vulnerabilidade pode ser feita de forma ob-

jetiva, ao passo que a hipossuficiéncia nem sempre pode sé-lo.

Assim, por um critério de justiga, é recomendavel o re-
curso ao “didlogo” de fontes a fim de que a tutela de sujeitos

em situacao de vulnerabilidade seja alcangada e efetivada.

A ordem juridica é um sistema aberto que sofre a influén-
cia de valores sociais, econdmicos e morais, o que pressupoe
a ampliacao da matriz regulatéria com a complementacao das

normas e nao a sua exclusao.
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Nessa linha de entendimento, hd julgados do Superior
Tribunal de Justica que tém aplicado a teoria do didlogo das
fontes, propondo uma interacio, por exemplo, entre o CDC,
a Lei de Planos de Sadde (Lei n® 9.656/98) e o Estatuto do
Idoso (Lei n° 10.741/03), para que seja alcangada a solucio

mais favordvel e protetiva ao consumidor idoso.

Exemplo € o julgamento do Recurso Especial n® 989380/
RN, no qual foi declarada a abusividade e a consequente nu-
lidade da cldusula do contrato de seguro de satide que previa
o reajuste da mensalidade do plano de satde, com base ex-
clusivamente na mudanga de faixa etdria de 60 (sessenta) e 70
(setenta) anos para, respectivamente, o percentual de 100%

(cem por cento) e 200% (duzentos por cento).

A fundamentacio do acérdio baseou-se no artigo 15, §3°
do Estatuto do Idoso, que veda, nos planos de sadde, a dis-
criminagdo do idoso pela cobranga de valores diferenciados
em razao da idade, o que caracteriza clatsula abusiva, uma
vez que ndo houve a correspondente demonstragao da ocor-
réncia de desequilibro ao contrato que justificasse o reajuste,

como dispde o artigo 51, inciso [V do CDC.

Evidenciada a vulnerabilidade de uma das partes da rela-
¢ao jurfdica, serd aplicdvel a norma mais benéfica a esta, in-

dependentemente de haver regra especifica a reger a matéria.

Neste mesmo sentido, no Direito do Trabalho no Brasil, o
principio da norma mais favoravel ao trabalhador flexibiliza,

inclusive, o critério da hierarquia das normas.

Embora tenha havido avancos jurisprudenciais, percebe-
-se que eles ainda sio timidos. A visao segmentada da re-
alidade inviabiliza que o intérprete considere as interagdes
econdmicas, sociais € ambientais presentes em suas formu-
lagdes. Essa forma de visualizar o ordenamento juridico é
responsavel, pelo menos em parte, pelos problemas advin-
dos das contradigdes entre decisoes judiciais sobre matérias

semelhantes.

Como exemplo de contradicao entre entendimentos ju-
risprudenciais, confrontam-se as razdes de decidir do Tri-

bunal de Justica do Estado de Sao Paulo, que reconheceu
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o dano moral pela presenca de corpo estranho em bebida
fabricada, calcado no dever de seguranca alimentar, com os
fundamentos adotados pelo Superior Tribunal de Justica que,
julgando o recurso especial, considerou tratar-se de “mero
aborrecimento”, nao passivel de responsabilizacao por danos
ante o fato de ndo ter havido a ingestdo da bebida contendo
corpo estranho (animal em decomposi¢do). Como se pode
verificar, o cerne do debate residiu na consideracio de que,
por nio ter havido a ingestdo da bebida, o dano nio ocor-
rera, embora a seguranga alimentar do consumidor estivesse
ameacada pela exposigdo ao risco de contaminagio e de ado-
ecimento, em face da presencga de corpo estranho (animal em
decomposicio) na bebida comercializada, o que caracteriza
prética abusiva consubstanciada no exercicio do direito de

comercializar alimentos desvirtuado de sua fungdo social.

As objecoes a adogdo do “didlogo” das fontes residem no
temor ao poder criativo do juiz, uma vez que a aplicacao des-
sa teoria possibilitaria ao julgador combinar leis para decidir
a lide submetida a sua andlise de forma casuistica, o que po-
deria gerar inseguranca juridica nas relagdes sociais, por falta
de previsibilidade dessas decisdes. Tais argumentos nio se
sustentam pois nada ha no ordenamento juridico que vede o
“didlogo” das fontes. Pelo contrario, o sistema juridico pres-
supde unidade e adequacio valorativa, bem como coeréncia

entre suas diversas normas.

Do legislador nio se pode exigir a coeréncia. Para o ma-

gistrado essa exigéncia é fundamental.

Embora a adoc¢do do método do “didlogo” das fontes am-
plie as margens de atuacio deciséria do juiz, essa margem ndo
é aleatdria ou abstrata, porquanto a decisio que manejar o
“didlogo” das fontes deve estar em consonincia com os para-
metros constitucionais e encontrar-se submetida a exigéncia
de que o raciocinio judicial seja externado na fundamentacao,
a teor do que dispde o artigo 93, inciso [X, da Constituigdo
Federal brasileira. Ademais, hd que se reconhecer que a sub-
jetividade dos atos decisérios é inerente & condi¢ao humana,
nao havendo como elimind-la. Importante é que se explici-
tem, de foma clara, as razdes ou fundamentos que levaram o
julgador a tomar a decisdo em um ou em outro sentido. Ea

observancia da explicitagao dos fundamentos que viabiliza a

submissao da decisio ao crivo do contraditdrio e do devido
processo legal, dialéticos por exceléncia, o que torna a deci-

sdo una e multipla a0 mesmo tempo.

Nessa ordem de ideias, o método do “didlogo” das fontes
torna-se mais um instrumento para a boa e justa aplicacio do
Direito, especialmente em circunstancias de acentuada com-
plexidade. Nao o tnico e muito menos infalivel, até porque
errar ¢ humano, mas, certamente, de destacada utilidade, por
permitir e viabilizar um olhar mais apropriado para a realida-
de dos casos concretos como mecanismo de realizagao do

justo, fim precipuo da atividade judicial.

Forgoso é reconhecer que, dentre as diversas vantagens
do “didlogo” das fontes, encontra-se a de o julgador prescin-
dir de afastar a incidéncia de uma norma do sistema, optando
por aplicar aquela que for mais benéfica a parte presumida-

mente mais vulneravel.

Como se pode verificar, o “didlogo” das fontes traz para o
discurso juridico a visdo de interdisciplinariedade, mecanis-

mo apto para lidar com a complexidade.

A origem do conceito de interdisciplinaridade é contro-
versa, ja estaria presente nas ideias dos pensadores interdisci-
plinares e enciclopédicos, tais como Platao, Aristdteles, Kant,
Hegel, dentre outros, ou que teria surgido na metade final
do século XX, com a reforma na educagio, com a pesquisa
aplicada e com os movimentos das fronteiras disciplinares.
Neste dltimo sentido, a interdisciplinaridade teria surgido,
nos anos 1960, como forma de producao de conhecimento
diferenciada da dominante producio cientifica fundada na
estrita racionalidade e no reducionismo, que caracterizam o

conhecimento disciplinar.

Qualquer que seja a origem do termo interdisciplinarieda-
de, sua importincia resta evidenciada pelo reconhecimento
de que a complexidade e a mutabilidade constante de fen6-
menos investigados em diversos setores do conhecimento
requerem um novo olhar, que ultrapasse as fronteiras da sim-
plificacao, do reducionismo e da fragmentacio dos métodos

de andlise.
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Com efeito, a utilizagdo de técnicas reducionistas revela-
-se cada vez mais ineficaz diante de problemas complexos.
Nesse sentido, pesquisas com enfoque interdisciplinar sdo
consideradas desafios, tanto na proposigdo conceitual e me-
todoldgica, quanto na formacio de equipes e compreensio

integrada do meio ambiente.

No Direito, como ja acentuado, a complexidade também
se faz presente e requer a reformulacao do olhar do pesqui-
sador e do intérprete que considere as possibilidades da in-
terdisciplariedade. O “didlogo” das fontes pode ser conside-
rado um mecanismo para viabilizar a implementacao desse
olhar transdisciplinar no mundo juridico. A relagdo normativa
que se utiliza de cldusulas gerais também pode ser vista sob
a perspectiva interdisciplinar e até mesmo transdisciplinar,
por remeter e conferir ao intérprete instrumento normativo
aberto, flexivel e dindmico, capaz de adaptar o texto da lei
as mudancas do mundo real. Nesse sentido, o intérprete ndo
cria normas, faz a adaptacio de seu sentido as mudangas axio-
l6gicas e teleoldgicas que se processam ao longo do tempo,
realizando a convergéncia entre normas a fim de facilitar a
interacao e a atualizacao entre o ordenamento juridico e a
realidade social. Assim, o “didlogo” das fontes ndo pode ser
considerado como um recurso a ser utilizado somente em
circunstancias extremas, mas que deve fazer parte de uma

pauta regular de interpretacao.

A regulacao em matéria de responsabilidade civil é pré-
diga na adocdo de mecanismos normativos “abertos carece-
dores de preenchimento quando aplicados aos casos concre-

~ " "o . "o . "
tos, como sao exemplos os termos “dano”, “risco”, “perigo”,

dentre outros.

3 A PROBLEMATICA CONCEITUAL
DO DANO EM FACE DA
VULNERABILIDADE

O conceito e as hipéteses de ocorréncia de danos nao
estao delimitados pelo legislador, que optou por remeter ao
intérprete o preenchimento de seu contetido e a identifica-

¢do de sua ocorréncia nos casos concretos.
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O dano, como cldusula geral, justifica-se por sua prépria
natureza. Nao ha como elencar numerus clausus suas hipdteses

de ocorréncia.

Para Volochinsky (2002, p. 177), o dano é:

Todo menoscabo que experimente um indivi-
duo em sua pessoa e seus bens, a perda de um
beneficio de indole material e moral, de ordem
patrimonial ou extrapatrimonial. Nao implica,
necessariamente, a perda de um direito, senio
que basta que a vitima haja sido privada de

uma vantagem legitima. (destaquei)

Para Matilde Zavala (1996, p.29): “o dano é a perda ou me-

noscabo de um bem ou interesse juridicamente protegido.

Ainda segundo Zavala (1996, p. 29):

Dano moral é uma modificacio desvaliosa do
espirito no desenvolvimento de sua capacida-
de de entender, querer ou sentir, que se traduz
em um modo de estar da pessoa diferente
daquele que se encontra antes do fato, como
consequéncia deste e animicamente prejudi-

cial. (destaquei)

Uma apertada sintese das definicdes acima, especialmen-
te dos trechos destacados, revela que o dano se caracteriza
pela eliminacao, privacao, restrigao, limitacao ou diminuigdo

de bens e/ou de interesses juridicos.

O termo dano, na acepgdo etimoldgica e semantica, pro-
vém do latim damnum, que significa detrimento, prejuizo, me-
noscabo, dor ou moléstia que afetam uma pessoa e/ou seu

patrimonio, causados por outrem.

Dano, na acepgdo empirica, relaciona-se ao evento danoso
ou aos seus resultados, que podem ou nio coincidirem cro-
nologicamente, cuja aferigdo é feita por meio de instrumen-
tos quantitativos ou qualitativos. Tem relagdo com a ideia de
prejuizos aferiveis com base em critérios calcados no padrao

cartesiano de racionalidade, segundo o qual somente existe
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aquilo que pode ser, de imediato, perceptivel sensorialmente

e cabalmente demonstrado como fendmeno concreto.

A concepcdo empirica, quando utilizada de forma res-
tritiva, impede que se reconheca como danosa a “prética
abusiva”, por exemplo, quando o empregador expde o tra-
balhador a um meio ambiente de trabalho degradante (hi-
gidez e salubridade). Neste caso, a doutrina e a jurispru-
déncia brasileiras tendem a considerar que somente ocorre
dano se o trabalhador adoecer ou adquirir alguma patologia
em decorréncia da exposicao (dano pelo resultado efetivo),
descartando a “exposicdo ao risco” como fendmeno danoso

em si, in re ipsa.

O debate sobre a configuragio do “dano de conduta”
como espécie do género dano reside justamente em reconhe-
cer que a exposigdo ao risco representa ameaga a integridade
da pessoa, de seus bens e de seus direitos, que deve ser ini-
bida ou prevenida pela via da responsabilizacio por “préticas

abusivas” ou danos de conduta.

A acepcido juridica de dano nem sempre corresponde,
com exatiddo, ao seu sentido empirico, como é o caso dos
danos morais e existenciais, cuja carga de imaterialidade é
acentuada, o que dificulta sua demonstracio e reconheci-
mento. Portanto, a acepcio juridica do dano é mais ampla

que o seu sentido empirico.

Juridicamente, a ideia de dano ha de ser mais ampla para
dar conta da complexa problemitica da violacao a direitos e

a interesses juridicos.

H4 diversos recortes que podem ser feitos na perspectiva
juridica do dano, a saber: a) sob a 6tica da tutela da pessoa
afetada, por analogia com o axioma res perit domino, pode
se considerar que o dano pode ser “justo”, quando a vitima
tem de arcar, por si mesma, com as consequéncias deleté-
rias do gravame; ou pode ser “injusto”, quando nao € justo
que a vitima assuma as consequéncias nefastas do gravame.
Por exemplo, quando alguém padece de enfermidade congé-
nita que resulta na necessidade da assuncdo de dispendioso
tratamento, est4 caracterizado o “dano justo”, ao passo que

estara delineado o “dano injusto na hipdétese de uma pessoa

que teve um membro amputado em virtude de agressio de
outrem; b) sob a perspectiva do objeto afetado (bem e/ou in-
teresse juridico) pode se apresentar como danos patrimoniais
e extrapatrimoniais; c) sob a Otica da forma de manifestagao
do dano, que se subdivide em materialidade do dano (dano
efetivo) e dano decorrente da prépria acio ou omissao do
agente agressor (dano pela perda de uma chance e dano de

conduta).

A perspectiva, foco de andlise neste artigo, ¢ a de que se
caracterizam como “dano de conduta” as “praticas abusivas”,
que se equiparam ao abuso de direito por se desviarem da
finalidade econdmica e social do exercicio do direito, o que,
por si sé, causa prejuizos a outrem e, em alguns casos, gera

vantagem indevida.

O Cédigo de Defesa do Consumidor no Brasil elenca,
dos artigos 39 a 41, uma série de hip6teses de praticas abusi-
vas e prevé como reprimenda a nulidade da respectiva clau-
sula. Ocorre que referida reprimenda nio tem ressonincia
préatica, uma vez que ndo consegue coibir praticas abusivas,
o que faz com que essas continuem a ser utilizadas, tornando
vantajoso provocar lesdes a pessoa ou ao patrimdnio juridico
de outrem. Consideradas essas premissas, pensou-se em for-
mular e delinear conceitualmente o ‘dano de conduta’, figura
juridica que se sustenta na vedagdo do abuso do direito, cuja

pratica autoriza a responsabilizacao por danos.

Na esfera laboral, 0 mesmo pode ocorrer. Pode aconte-
cer, e costuma acontecer, de o empregador, ao organizar seu
empreendimento econdmico e os fatores de producao, vio-
lar direitos da pessoa do trabalhador, violagio que decorre
de préticas abusivas como as de nao registrar seus emprega-
dos para que possam ter acesso a direitos previstos na legis-
lagdo trabalhista e previdencidria, bem como de submeté-los
a um ambiente laboral degradante em termos de higidez e

de seguranga.

Ocorre que tanto a doutrina majoritdria quanto a juris-
prudéncia nio reconhecem o dano de conduta como catego-
ria juridica apta a autorizar a imputacdo de responsabilidade
ao empregador. O mesmo ocorre na esfera do direito do

consumidor, no qual operadoras de sistemas de televisio,
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de internet e de telefonia agem de forma danosa, mas inc6lu-
mes a responsabilidade civil, ao argumento de que as praticas

abusivas ndo podem ser consideradas, em si mesmas, danosas.

A controvérsia sobre a extensdo do conceito de dano re-
side numa visio distorcida do sistema juridico, que coloca a
questao da ‘atualidade e da certeza’ na manifestacao do pre-
juizo como barreira ao reconhecimento civil do dano de con-
duta, muito embora o Direito Penal j&4 venha contemplando
h4 muito tempo esta figura juridica, em face da necessidade
de melhor tutelar pessoas, bens, interesses, situagoes e rela-

¢oes juridicas.

Utilizando-se o método do “didlogo” das fontes, busca-
-se demonstrar que no Direito Penal brasileiro encontram-se
fundamentos que autorizam a adocio da figura do dano de
conduta pelo Direito Civil, do Trabalho e do Consumidor,

dentre outros.

O Coédigo Civil estabelece:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntdria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, co-
mete ato ilicito. (destaquei)

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um di-
reito que, ao exercélo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

(destaquei)

Estabelecendo-se o didlogo entre as normas acima repor-
tadas, conclui-se que a violagao do direito (evento) coincide
com o resultado danoso e ocorre pela via das préticas abusi-
vas, sustentando-se na definicio do abuso do direito (desvio

de finalidade: fungao social e econémica).

A organizacao empresarial pressupde o “exercicio regular
de direito”. Quando préticas abusivas sao realizadas, trans-
borda-se seu fim econémico ou social, a boa-fé ou os bons

costumes e violam-se direitos e interesses juridicos.

Ainda, a previsio contida no art. 927 e seu

pardgrafo dnico, do Cédigo Civil brasileiro:
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Art.927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186
e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

Paragrafo tnico. Havera obrigacio de reparar
o dano, independentemente de culpa, nos ca-
sos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direi-

tos de outrem. (destaquei)

Buscando-se a ratio contida nos dispositivos legais acima
transcritos, é possivel concluir que a nocio de “risco” en-
volve a exposicio de pessoas e de bens a tais circunstincias
arriscadas, o que autoriza o reconhecimento do “dano de
conduta”, porquanto “praticas abusivas” expdem pessoas e
bens a gravames, isto sem contar que aqueles que praticam
tais atos abusivos podem se locupletar da prépria violagdo,
incidindo também em concorréncia desleal em relagio aque-

les setores que cumprem o regramento legal.

A seguir, algumas reflexdes sobre o delito material e o delito
de conduta no Direito Penal, um aporte anal6gico com base na

tutela do bem juridico pela via do “didlogo” das fontes.

O Direito Penal reconhece dentre a tipologia dos deli-
tos: o delito material e o delito de conduta. Referidas cate-
gorias podem aportar elementos para efeito de configuragao
de danos materiais e danos de conduta pela via da andlise da

coincidéncia da tutela do bem juridico nos diversos ramos do
Direito (Civil, Trabalhista, Consumidor).

Veja-se o seguinte tipo legal no Cédigo Penal:

Art. 147 . Ameacar alguém, por palavra, escrito ou ges-
to, ou qualquer outro meio simbélico, de causar-lhe mal

injusto e grave. (destaquei)

A configuragio do crime de ameaca contenta-se com a
mera conduta de quem ameaca, nao importando se o contet-
do ou resultado da ameaca aconteceu, tampouco se a pessoa
se sentiu constrangida ou ameacada (efeitos materiais na pes-
soa ofendida). Referida figura equipara-se aquela da exposi-

¢do ao risco contida na norma civil.
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No crime de mera conduta, o resultado naturalistico nio preci-
sa ocorrer para a consumagdo do delito. Ideia que, trasladada
para a responsabilidade civil, autoriza a configuragido do dano
de conduta, que também prescindindo da manifestacio em-
pirica convencional, configura- se pela mera prética abusiva,
que se equipara ou mesmo supera o potencial ofensivo da

ameaca.

O Supremo Tribunal Federal entende que o porte ilegal
de arma de fogo é um crime de mera conduta (grande poten-

cial ofensivo de provocar um mal maior):

O crime de porte ilegal de arma de fogo de
uso permitido é de mera conduta e de perigo
abstrato, ou seja, consuma-se independente-
mente da ocorréncia de efetivo prejuizo para
a sociedade, e a probabilidade de vir a ocor-
rer algum dano é presumida pelo tipo penal.
Além disso, o objeto juridico tutelado nao é a
incolumidade fisica, mas a seguranga publica e
a paz social, sendo irrelevante o fato de estar a
arma de fogo municiada ou nao. (HC 104.206/
RS, 1.7 Turma, Rel. Min. Cérmen Licia, DJe
de 26/08/2010).

Pode-se, assim, denominar de dano de conduta ou pre-
sumido a pratica que viola bens e interesses juridicos que
tutelam sujeitos vulneraveis, tais como o trabalhador e o con-
sumidor. Em alguns casos ha, por assim dizer, uma promiscui-
dade entre a configuracao do nexo causal e do dano, uma vez

que ambos estdo vinculados a conduta neste caso.

O Cédigo Penal brasileiro elenca crimes contra a organi-
zacao do trabalho. Na maioria desses tipos penais, verifica-se
a tutela do bem juridico “liberdade de trabalho” e da “organi-
zacao e do exercicio da atividade econdmica”, sob a rubrica
delitual de “frustracao de direito assegurado por lei trabalhis-
ta”: “ Art.203. Frustrar, mediante fraude ou violéncia, direito

assegurado pela legislagio do trabalho.”

A doutrina refere tratar-se de “norma penal em branco”,

cuja complementacio encontra- se na legislagdo trabalhista.

Orra, se frustrar, mediante fraude, direito assegurado pela
legislacao trabalhista é crime, nao hé razoes para que préticas
fraudulentas da legislacio trabalhista ndo possam ser reco-
nhecidas como dano de conduta para efeitos de responsa-
bilizagdo civil. Negar essa possibilidade é negar a unidade

axioldgica e teleoldgica do ordenamento juridico.

A doutrina enumera condutas que se enquadrariam no
mencionado tipo penal acima reportado, a saber: a condu-
ta de frustrar, ou seja, iludir, lograr, ludibriar, privar e outras
acdes similares por meio de fraude, que pode ser executada
mediante ardil, engodo, ou qualquer forma de artificio que
leva o enganado a aparéncia falsa da realidade ou mediante
violéncia fisica, todos estes atos visando a impedir a fruicio
de direito assegurado pela CLT e demais leis trabalhistas
complementares. Consuma-se com o impedimento do exer-

cicio do direito trabalhista. Admite-se tentativa.
Segundo Nelson Hungria ( 1959, p.49):

A fraude tanto pode ser empregada pelo pa-
trdo contra o operério e vice-versa, quanto por
ambos, conluiados, para iludir o texto legal,
devendo notar-se que o titular do direito asse-
gurado por lei trabalhista ndo pode renuncia-lo
quando correspondente a um dever imperati-
vamente determinado pela mesma lei que € de

ordem publica.

Nessa linha de raciocinio, a falta de registro na carteira de
trabalho (CTPS) se equipara a figura prevista no Cédigo Pe-
nal. Contudo, paradoxalmente, a grande maioria dos julgados
trabalhistas considera tratar-se de mera infracao de cunho
administrativo ndo ensejador de reparagao civil porque nio

materializado o dano.
Ainda no Cédigo Penal brasileiro, o seguinte dispositivo:

Art. 132 - Expor a vida ou a sadde de outrem a
perigo direto e iminente:

Parégrafo tnico. A pena é aumentada de um
sexto a um terco se a exposicdo da vida ou

da satide de outrem a perigo decorre do
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transporte de pessoas para a prestacio de
servicos em estabelecimentos de qualquer
natureza, em desacordo com as normas le-

gais. (destaquei).

O trecho normativo acima destacado reforca a conclusao
de que préticas que expdem pessoas e bens juridicos a risco

configuram dano de conduta.

A criminalizagdo de uma conduta revela a gravidade de
seu potencial ofensivo. Como entao admitir que no sistema
juridico o Direito Penal reconheca o delito de conduta e
no Direito Civil, Trabalhista € do Consumidor, por exem-
plo, prevaleca o entendimento fragmentado de que apenas
os danos “concretos” sejam reconhecidos? Entenda-se por
“concretos” aqueles cuja efetividade possa ser medida por

padrdes cartesianos tradicionais de mensuragdo da realidade.

A ideia de sistema juridico pressupde que uma conduta
gravosa a ponto de ser criminalizada, assim o seja também
no plano civil. O “didlogo” das fontes viabiliza a conclusao
de que, se um determinado bem ou relacio juridica merece a
tutela penal, com mais razio deve merecer a tutela em sede

de danos.

Nessa linha de raciocinio, a figura do mise en danger ou ex-
posicdo ao risco, construida na doutrina francesa, é emblema-
tica em revelar que “meras condutas” de exposigido de bens
e de pessoas a risco de dano injusto (aquele que nao deve
ser suportado pela vitima) é in re ipsa, pela propria pratica em
si, caracterizadora do “dano de conduta”, categoria apta a
engendrar uma cultura juridica de contencao, inibicao ou de
prevengdo em face de préticas abusivas, mais ampla que a

mera previsao legal de nulidade.
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CONSIDERACOES FINAIS

Apresentou-se no presente artigo uma série de argumen-
tos para justificar e propor a adogido do método do “didlogo”
das fontes como viabilizador da configuragao e do reconheci-
mento das “préticas abusivas” como “dano de conduta”, por
equiparacdo ao delito de conduta reconhecido pelo Direito
Penal e a figura civil do abuso do direito, tendo como foco a
necessidade de ampliagdo do alcance da protecio juridica em

face de questdes complexas como a da vulnerabilidade.

Tenta-se avancar para além da estrita racionalidade téc-
nica, que defende a ideia de que os profissionais solucionem
problemas instrumentais mediante a selecao dos meios técni-
cos, como ¢ o caso daquela que remete aos critérios classicos
de solugdo de antinomias, mas olvida da possibilidade de as

fontes normativas dialogarem entre si.

Um dos problemas da racionalidade técnica é que, com o
esgotamento do repertério tedrico e dos instrumentos cons-
truidos como referenciais, o profissional nao sabe como lidar

com situagdes complexas.

A racionalidade reflexiva é uma proposta alternativa para
a busca de critérios que possam melhor adequar-se as deman-
das hodiernas. A capacidade de questionamento e de auto-
questionamento é pressuposto para a reflexdo. Esta nio exis-
te isolada, mas é resultado de um amplo processo de procura
que se d4 no constante questionamento entre o que se pensa
(enquanto teoria que orienta uma determinada prética) e o
que se faz. A alienacdo encontra-se justamente na separacio

e dissociacdo entre teoria e prética.

A perspectiva reflexiva ndo é uma prética que se realiza
abstraindo-se do contexto social no qual ocorre. Esse é um
contexto que representa diferentes interesses e valores. Os
intérpretes nio estdo a margem da discussao publica sobre as
finalidades de sua atuacio. Pelo contrario, encontram-se pre-

cisamente no meio das contradi¢des presentes na sociedade.

Como estratégias a serem utilizadas pelo intérprete, te-
mos: a) atitude reflexiva de pensar e autoavaliar sua ativida-
de; b) ressignificagio de seus conceitos e questionamento de

suas premissas.
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Por meio da ressignificagdo, podemos aprender a pensar
de outro modo sobre as coisas, ver novos pontos de vista ou

levar outros fatores em consideracao.

Ressignificacio é o método utilizado em neurolinguistica
para fazer com que pessoas possam atribuir novo significa-
do a acontecimentos, por meio da mudanca de sua visio de

mundo (paradigma).

A alternativa consistente na atitude reflexiva implica: a)
refletir criticamente e colocar-se no contexto de uma acao,
na histéria da situacdo, participar em uma atividade social e
tomar postura ante os problemas; b) explorar a natureza so-
cial e histérica, tanto de nossa relacio como atores nas prati-
cas institucionalizadas, quanto na relagdo entre nosso pensa-

mento € nossa 8.(;50.

A reflexdo critica requer a elaboragio de processos siste-
méticos que possam permitir a reformulacio tedrica e a pra-
tica social ajustada a necessidade de atendimento a interesses

que escapem as formalidades do procedimento tradicional.

A adaptacdo do direito as novas préticas e demandas exi-
ge nivel elevado de discernimento do judicidrio para a adogéo
de procedimentos de raciocinio orientados pela teleologia e

axiologia, como € o caso do “didlogo” das fontes.

Os procedimentos silogisticos passam a ser substituidos
pela procura teleoldgica de verdades materiais, com a utiliza-
¢éo de critérios que permitam escapar das consequéncias de

uma deducdo puramente formal.

A busca pela efetivacao dos direitos sociais: sadde, edu-
cagio, trabalho, moradia, etc., cristaliza a consagracao de
metas, de fins utilitarios, de ética social, incorporados ao or-
denamento juridico nacional e institucionalizados no topo de
hierarquia normativa. Passa-se a notar, assim, a presenca do
cidadao nas relacdes entre particulares, em face do reconhe-

cimento do sujeito de direito como ser humano.

A clausula geral é o meio pelo qual o Estado atua na eco-
nomia, por intermédio do juiz, permitindo-lhe conformar e

reconfigurar conceitos juridicos, atendendo a valores que

ndo sao somente econdmicos, mas éticos, garantidores da

justica material.

As profundas transformagoes nas dreas econdmica, poli-
tica e sociocultural, tanto no plano cientifico quanto no tec-
noldgico e no operacional, ocorridas em ritmo cada vez mais
acelerado nos dltimos tempos, requerem uma mudanga de
visdo e de atitude dos intérpretes juridicos, em especial do
judicidrio, para que suas deliberacoes possam corresponder

aos atuais anseios e necessidades da sociedade.

A ampliagdo de poderes e a maior plasticidade do proces-
so e do procedimento exigem mais preparo dos magistrados
pela reflexao critica e/ou revisao de seus conhecimentos ju-
ridicos, bem como a conexio desses com os de outras areas
do conhecimento humano, no sentido de “ajustar” suas de-
cisoes a realidade social, politica e econdmica na qual estdo

inseridos.

Do juiz hodierno sio exigidas competéncias e habilidades

ajustadas a complexidade social e econdmica.

Teorias da argumentagido ocupam-se de critérios que pos-
sam assegurar a objetividade e a racionalidade da decisdo.
Embora teoricamente possam ser produzidas propostas me-
todoldgicas divergentes, todas elas partem do pressuposto
fundamental de que o caminho que conduz a decisdo esta
determinado e condicionado por uma série de fatores que se

poderia chamar de extrajuridicos.

Nas concepgdes modernas sobre argumentacao, observa-
-se uma atengao especial as questdes materiais ou de conted-
do, que implica colocar em plano secundério a l6gica formal
como instrumento adequado para explicar o processo deci-

sério e a sua fundamentagdo.

O conjunto das afirmagdes acima revela a estreita conexio
entre norma e decisao, bem como a importancia da analise e

da utilizagdo do método do “didlogo” das fontes na decisao.
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O estudo feito no presente artigo conduz a conclusdo de
que o método do “didlogo das fontes ndo se confunde com os
critérios tradicionais de solugdo de conflitos (temporal, hie-
rdrquico e especial), na medida em que o intérprete poderd
supera-los com o objetivo de adaptar a decisao aos comandos
axioldgicos e teleolégicos do sistema juridico presentes na

diversidade de microssistemas legais.

Constatou-se que, para se alcangar a melhor solucio juri-
dica para o caso concreto, é necessério investigar o ndcleo de
protegdo que reveste e caracteriza o bem juridico, a pessoa,
a situagao ou a relagéo juridica e a intensidade na distribuigéo
de poderes entre as partes em conflito, tomando-se sempre

por base os mandamentos constitucionais.

A Leitura: Belém, v.11, n.16, dez 2023

E possivel afirmar que h4 uma tendéncia, principalmente
nos tribunais superiores, de se conjugarem normas, ao invés
de exclui-las, relativizando sua incidéncia e garantindo a sua
coexisténcia dentro do sistema, em busca da mais adequada

tutela juridica em face da vulnerabilidade.

Embora a rotulacio de “didlogo” das fontes seja um tema
relativamente novo, na prética cotidiana dos decisores juridi-
cos ja vinha sendo aplicado, mesmo que sem a indicagdo de
rétulos especificos. Muito ainda hé a ser implementado para
que a adogao do método do “didlogo” das fontes possa ser-
vir como mecanismo viabilizador da concretizacao do direito

em situagdes de vulnerabilidade.
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A CRISE DO DIREITO E O SEUS REFLEXOS
NO ESTADO OU A CRISE DO ESTADO E SEUS
DESDOBRAMENTOS NO DIREITO

THE LAW CRISIS AND ITS CONSEQUENCES IN THE
STATE OR THE STATE CRISIS AND ITS REFLEXES IN

THE LAW

Ricardo Augusto Dias da Silva?*®

Resumo

O artigo se propoe a estabelecer o debate contempora-
neo sobre a atual face do Estado e sua relagio com o Direito,
diante da ciclica crise que ambos enfrentam no processo de
evolucio da sociedade. Parte-se da evolugdo histérica até as
perspectivas que a doutrina nacional e internacional vislum-
bram nesse cendrio de globalizacio, destinando-se andlise
critica, mas apontando possiveis caminhos a serem trilha-
dos para ultrapassar os desafios. Formatar o entendimento
conceitual e o processo de metamorfose estatal como nor-
te, diante do emaranhado e conturbado sistema de normas
¢ imprescindivel para nortear a evolugio da sociedade, que

necessita do Estado e do Direito para sua caminhada.

Palavras-chave: Crise do Estado; Globalizagao; Crise do Direito.

Abstract

The article aims to establish the contemporary deba-
te on the current face of the State and its relationship with
Law, given the cyclical crisis that both face in the process of
society’s evolution. It starts from historical evolution to the
perspectives that national and international doctrine envision
in this scenario of globalization, aiming for critical analysis,
but pointing out possible paths to be taken to overcome the
challenges. Formatting the conceptual understanding and
the process of state metamorphosis as a guide, in the face
of the tangled and troubled system of norms, is essential to
guide the evolution of society, which needs the State and the

Law for its progress.

Keywords: State Crisis; Globalization; Crisis of Law.
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A CRISE DO ESTADO

O processo de diminuigao e verdadeiro enfraquecimento
pelo qual passa o Estado em sua face atual tem sido objeto de
estudo em dreas outras do conhecimento, destacadamente a

ciéncia politica e a ciéncia juridica.

Se por um lado, hd quem sustente que esse cendrio con-
juntural é egresso da concepgao defendida pela corrente neo-
liberal**°, bem como pela imposicao do fendémeno da globali-
zagao as relacdes nas sociedades que integram a comunidade
internacional; por outro, percebe-se a falta de consenso em
analises substancialmente criticas desse processo, diante da
pléiade de concepgoes dispostas a desvendar o fosso exis-
tente entre o conceito ideal de Estado, suas fragilidades e
incapacidades atuais em desempenhar o papel para o qual foi
pensado, melhor dizendo, para o qual, historicamente, deve-

ria ter sido destinado.

Com efeito, seja no Estado-minimo preconizado pelo ne-
oliberalismo, seja na concepgao multicultural, ' apresentada
como alternativa para a transformacio do Estado em eficaz
realizador dos direitos humanos fundamentais, é possivel
sustentar um grau de relativo consenso na percepgio de uma
crise de identidade do Estado, sentida nas diversas experi-
mentacbes dessa instituicdo nos cinco continentes do pla-
neta, destacadamente, diante da globalizagdo, do processo
célere do avanco tecnoldgico, no campo da comunicacao e
do desenvolvimento e formatacio dos conglomerados eco-

ndmicos, expresso nas grandes empresas transnacionais,

desafiando e, muitas vezes, mitigando o conceito de sobera-
nia estatal nos moldes preconizados pelo direito internacio-
nal. Considere-se ainda, a faceta do Estado Regulador, com
a qual se apresenta na atualidade, notadamente no ocidente,

atuando através de agéncias reguladoras.

Sobre esse enfoque, Jacques Chevallier firma o entendi-
mento de que:

Para mensurar as mutagdes em curso, 0s €s-
quemas do pensamento tradicional nao sio
suficientes: é necessario se esforcar para cons-
truir novas ferramentas, forjar outros instru-
mentos de andlise; e a concepcio tradicional
de Estado deve ser reavaliada.
A constatagdo da historicidade de um modelo
estatal que foi construido na Europa ocidental
antes de conhecer uma espetacular difusao, ao
curso de variantes, inflexdes e distorcoes reve-
ladoras do peso dos contextos locais. Ora, esse
modelo estatal tende a sofrer, 1a mesmo onde
nasceu, no Ocidente, transformagdes que nio
3o apenas superficiais ou cosméticas, mas que

conduzem a novos pontos de equilibrio.**?

Logo, quer-se de inicio estabelecer o entendimento de
que a crise do Direito, adiante debatida, nio é uma crise lo-
calizada e conformada em si mesma, nos limites das sendas
juridicas. Antes mesmo de tornar-se crise do Direito, tem-

-Se COmo premissa, que aspectos de natureza essencialmente

20 Conjunto de ideias politicas e econdmicas capitalistas que defende a ndo participagiao do Estado na economia. Sustenta essa corrente doutrindria que deve haver

total liberdade de comércio (livre mercado), o que garantiria o crescimento econdmico e o desenvolvimento social de um pais. Sua origem remonta aos anos 70, Escola

Monetarista do economista Milton Friedman, apresentando saidas para a crise que atingiu a economia mundial em 1973, provocada pelo aumento excessivo no preco do

petroleo.

2! Boaventura de Sousa Santos sustenta que “os direitos humanos tém de ser reconceitualizados como multiculturais. O multiculturalismo é pré-condi¢io de uma

relagio equilibrada e mutuamente potenciadora entre a competéncia global e a legitimidade local, que constituem os dois atributos de uma politica contra-hegeménica

de direitos humanos no nosso tempo”. In SANTOS, Boaventura de Sousa. Revista Critica de Ciéncias Sociais. Por uma concepgao multicultural de direitos humanos.

Centro de Estudos Sociais Universidade de Coimbra. 1997, p.19. Nessa mesma direcio Jiirgen Habermas pontua que “recente discussdo sobre o multiculturalismo

fez com que o modelo cléssico de cidadania “incolor” sofresse uma revisao, e Will kymlicka desenvolveu uma nogao de cidadania multicultural com a qual concordo

plenamente. A cidadania é uma posicao definida pelos direitos civis. Mas temos de considerar também que os cidaddos sdo pessoas que desenvolveram sua identidade

pessoal no contexto de certas tradigdes, em ambientes culturais especificos, e que precisam desses contextos para conservar sua identidade. Em determinadas situacoes,

devemos, portanto, ampliar o ambito dos direitos civis para que inclua também os direitos culturais. Esses sdo os direitos que garantem igualmente a todos e a cada um

dos cidaddos o acesso a uma tradigdo e a participagdo nas comunidades culturais de sua escolha, para que possam estabelecer sua identidade”. In HABERMAS, Jiirgen.

A Ftica da discussio e a questdo da verdade. Tradugdao Marcelo Brandio Cipolla. 3* ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2013 p.34-35.
22 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-Moderno. Tradugdo Margal Justen Filho: ed. Férum, Belo Horizonte, 2009, p. 11-15.
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social, politica e econdmica, convergiram para a emersao da
crise por que passa atualmente o Estado, nio se podendo,
portanto, atribuir a crise do Direito como advinda tao so-

mente dos aspectos juridicos conformadores na sociedade?*.

Trilhando esse entendimento, Chevallier afirma que “as
transformagdes que os Estados conbecem atualmente nio podem ser considera-
das um fendmeno isolado: elas remetem a uma crise genérica das instituicdes e
dos valores da modernidade nas sociedades ocidentais; e essa crise parece dever

conduzir a uma construcdo de um novo modelo de organizagéo social. "»*

Nesse sentido, é prudente e oportuno estabelecer essa
relacdo da crise do Direito com a crise do Estado, seja nos
aspectos de estruturacdo inicial desta, tendo como marco
histérico o momento pés-feudalismo, oportunidade de for-
macao do Estado-nacdo na chamada Era Moderna, seja no
momento contemporaneo, que experimenta recorrentes cri-
ses em diversas nacdes sobre a concepcao e o papel do Es-
tado, variando de acordo com os niveis de estruturagdo de
poder nos sistemas e regimes de governo por elas adotados,
entranhadas, certamente, por aspectos juridicos emersos

dessa expressio conflituosa.

Sobre esse particular, apropriadamente Jacques Che-
vallier prossegue, enquadrando o cenédrio de metamorfose
estatal, alavancado pelas mutagdes sociais e econdmicas,

sustentando:

No entanto, as sociedades contemporaneas
parecem ter entrado numa nova fase. De um
lado, assistimos a perturbacio do conjunto
dos equilibrios sociais: revolugdes tecnoldgi-
cas (expansdo das tecnologias de informagao
e de comunicagao, desenvolvimento de bio-

tecnologias), mutacoes do sistema produtivo

(papel crescente desempenhado pela infor-
magao, declinio da inddstria em proveito dos
servigos, deslocalizacdo das unidades de pro-
ducio, adaptacdo das formas de trabalho),
transformagoes da estratificacdo social (reflu-
xo do campesinato, explosio do mundo do
operariado, multiplicagio de empregos ditos
intermedidrios), inflexdo dos comportamentos
e de relagdes sociais que, nas sociedades domi-
nadas pela urgéncia e caracterizadas por uma
dindmica permanente de mudanga, tendem
a ser vividas sob o modo de instantaneidade,
sob o signo de efémero. Por outro lado, e
correlativamente, assistimos a um movimento
contraditério de concomitante radicalizacio e
enfraquecimento do sistema de valores que foi

a vanguarda e a base da modernidade >’

Tendo em mira o que se afirma, denotando a atual crise
que se abate sobre o Estado pds-moderno®®, encontramos
no cenério internacional, movimentos politico-sociais, tais
como, a denominada Primavera Ambe, verdadeira onda de con-
testacao, representada na forma de manifestacdes e protes-
tos que ocorreram no Oriente Médio e no Norte da Africa
desde dezembro de 2010, na Tunisia, Egito, Siria, Argélia,
Bahrein, Djibuti, Iraque, Jordania, Oma, Iémen, Kuwait, Li-
bano, Mauritinia, Marrocos, Arabia Saudita, Sudio e Saara
Ocidental, em alguns desses paises, inclusive, com eclosao
de guerra civil.

,

E razoédvel, pois, sustentar que esses movimentos nio
expressaram apenas manifestagdes reivindicatdrias relaciona-
das aos aspectos econdmicos de cada nacio onde ocorreram,
mas representaram vozes a questionar o papel histdrico que

o Estado, enquanto instituigdo, compreendida como sistema,
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23 Também deve registrar-se, por oportuno, que ndo é objeto do presente artigo, adentrar no debate sobre as correntes doutrindrias que se reportam a relagdo entre

Direito e Estado (monista, dualista, paralelista, tridimensionalista, dentre outras), mas demonstrar a vinculagdo entre ambos na crise que se anuncia.

24 |dem p.16.
23 op. cit. p. 16-17

2% De acordo com Jacques Chevallier o conceito de Estado pés-moderno tem por fungio essencial fornecer um quadro de anélise das transformagdes que sofre a forma

estatal: ele visa a colocar em evidéncia, para além da extrema diversidade das configuragdes estatais, certas tendéncias marcantes de evolugio que operam com maior ou

menor intensidade em todos os Estados. [dem p.21.
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forma e regime de governo, nio desempenhou a contento,
respondendo aos anseios do povo desses paises numa pers-

pectiva histérico-evolucionista.

Exemplos outros, tais como a formagao de blocos eco-
ndémicos na comunidade internacional, notadamente a Uniao
Europeia, onde os Estados-membro tiveram que ceder parte
da soberania para a consecu¢dao dos objetivos comunitarios
(cidadania, moeda tnica, Banco Central, Corte de Justica,
dentre outros), ou ainda a alianga do BRICS (Brasil, Rssia,
india, China e Africa do Sul), grupo de paises do mercado
emergente com objetivos comuns para o seu desenvolvi-
mento econdmico, evidenciam a saciedade do Estado que se
encontra em latente metamorfose, enfrentando problemas
recentes de grande monta, tais como as mudangas climdticas,
os fluxos migratérios de refugiados na Europa e até mesmo
no Brasil, com migrantes venezuelanos em grande nimero
que ingressaram em territério brasileiro, majoritariamente

pelo Estado de Roraima.

Certo é que, diante da atual crise do Estado, os criticos
mais aguerridos ao intervencionismo estatal nas diversas are-
as, notadamente na economia, nao puderam furtar-se de as-
sentir a necessidade de se socorrer da imperiosa e necesséria
intervengdo do Estado para soluciond-la. Nesse sentido, a
demonstrar o que se sustenta, temos em 2008 a crise do mer-
cado financeiro na maior economia do mundo, a dos Estados
Unidos,*” onde, de maneira inusitada, o governo americano
teve de assumir o controle aciondrio de vdrias instituigdes
do sistema financeiro, bem como adquirir agdes de diversas
empresas multinacionais, tornando-se, em nome da resolugio

da crise, importante acionista dessas empresas®®.

Estampando o panorama da crise no qual estd inserido o
Estado, sustenta Boaventura Santos, que “ndo estamos ante uma
desglobalizacdo, mas estamos certamente ante uma nova globalizagdo pds-
-neoliberal internamente muito mais diversificada. Emergem novos regiona-
lismos, jd presentes na Africa ¢ na Asia, mas, sobretudo, importantes na
América Latina, como o agora consolidado com a criagdo da Unido das
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Nagoes Sul-Americanas e do Banco do Sul

Destarte, longe de se estar proximo de uma solugdo, da
elaboracdo de uma férmula que tenha o condio de estancar
a evidente crise de identidade do Estado, com respostas as
principais questdes que enfrenta, sustenta-se que se deve
partir da perspectiva do estabelecimento de contornos, de
recortes sobre o conceito, as funcdes e o papel do Estado
na atualidade, diante dos imensos problemas sociais que, por
ele existir, é de sua responsabilidade resolvé-los consideran-
do-se, por necessdrio, lancar mao das experiéncias exitosas
conformadas no interior das nagdes, notadamente, aquelas

ocorridas nos regimes democraticos.

Friedrich Miiller, nessa diregdo, sobre os aspectos demo-
craticos estatais, defende que “a democracia moderna avangada ndo
¢ simplesmente um determinado dispositivo de técnica juridica sobre como
colocar em vigor textos e normas; ndo ¢, portanto, apenas uma estrutura
(legislatéria) de textos, o que vale essencialmente também para o Estado de

Direito."*%°

Nio basta, portanto, como evidencia Lénio Streck: “a
simples elaboragdo de um texto constitucional, por melbor que seja, ndo ¢
suficiente para que o idedrio que o inspirou se introduza efetivamente nas
estruturas sociais, passando a reger com preponderdncia o relacionamento

politico de seus integrantes"!.
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Boaventura Santos em artigo “O impensavel aconteceu”, publicado em 26.09.2008, na Folha de Sao Paulo, faz importantes observagdes sobre a crise financeira dos

Estados Unidos e as contradi¢des com que o sistema americano teve que conviver ao se socorrer do Estado para mediar a crise.

2% Em 24 de abril de 2009, a General Motors recebeu US$15.4 bilhdes em empréstimos do Departamento do Tesouro dos Estados Unidos, dentro do programa TARP

(Troubled Assets Relief Program). O TARP é o principal componente do pacote de medidas do governo americano para combate i crise financeira de 2008-2009,

destinado a promover a compra de ativos e acdes de instituigdes financeiras, visando fortalecer o setor.

239 SANTOS, Boaventura de Sousa. “O impensével aconteceu”, artigo publicado em 26.09.2008, na Folha de Sao Paulo.
2600 MULLER, Friedrich. Quem ¢ o Povo? Traducio Peter Naumann. ed. Max Limonad. Sio Paulo, 2013, p.107.
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Nesse diapasio, importa, reitere-se, engendrar o entendi-
mento de que nio hd crise do Direito em si mesma, mas uma
crise mais ampla que representa a crise do préprio Estado,
com énfase, no presente artigo, a crise do Direito. Afastar
essa relacao intrinseca, representa reforcar o positivismo
classico que relegou o Direito ao restrito campo da relagéo

sujeito-objeto®?.

De outra banda, o estabelecimento do panorama da crise
do Estado na moldura da pds-modernidade, destacado nos
aspectos introdutdrios aqui abordados, encontra guarida na
percuciente analise de Jacques Chevallier, quando afirma que
“as transformagdes que os Estados conbecem atualmente ndo podem ser con-
sideradas um fendmeno isolado: elas remetem a uma crise mais genérica das
instituicoes e dos valores da modernidade nas sociedades ocidentais; ¢ essa
crise parece dever conduzir a uma construcdo de um novo modelo de orga-
nizagdo social "%

Apropriadamente, o pensador francés, corroborando com
o aqui defendido, sustenta que essa crise do Estado se en-
contra assentada na perturbagio do conjunto dos equilibrios
sociais, das revolucdes tecnoldgicas, mutagdes do sistema
produtivo, bem como nas transformagdes operadas na estra-
tificagdo social. Ainda assim, prossegue Chevallier, o Estado
quando é “confrontado com novos dados que modificam o contexto de sua
acdo ¢, notadamente, a pressdo cada vez mais insistente exercida pela glo-
balizagéo: ele ainda persiste na atualidade como o principio fundamental de

integracéo das sociedades e local de formacdo das identidades coletivas™®*.

Na mesma diregdo, de maneira critica sobre o papel do
Estado, Boaventura Santos sustenta que “o Estado que regressa
como solugdo ¢ o mesmo que foi moral e institucionalmente destruido pelo ne-

oliberalismo, o qual tudo fez para que sua profecia se cumprisse: transformar

o Estado num antro de corrupgio. Isso significa que, se o Estado ndo for
profundamente reformado e democratizado, em breve serd, agora, sim, um

problema sem solucdo” 26>

Em momento bem anterior, na década de 90, Boaventu-
ra Santos ja denunciava que “o Estado, ndo obstante apresentar-se
como minimalista, ¢, potencialmente, maximalista, pois a sociedade civil,
enguanto o outro do Estado, auto reproduz-se através de leis e regulacdes que
dimanam do Estado e para as quais ndo parecem existir limites, desde que as

regras democrdticas da producdo de leis sejam respeitadas”°®.

Importante contribuigao para os fins colimados desse ar-
tigo, conformando um espectro conceitual do Estado, para a
compreensao de suas fungdes, do papel e da crise a que se refe-
re, reporta-se ao pensamento de Michel Foucault: Estado ndo é
o 6rgao central e tnico de poder. Os poderes ndo estéo localizados em
nenhum ponto especifico da estrutura social. O poder é algo que se exerce. Néo
existe de um lado os que tém o poder ¢, de outro, aqueles que se encontram dele

alijados. O poder nao existe, o que existe sio prdticas ou relagdes de poder >

Nesse passo, estabelecido o entendimento e a conjuntura
da crise por que passa o Estado, no qual o Estado brasileiro
também encontra-se inserido, considerando particularmente,
nesse caso, as frequentes crises institucionais entre Poderes
da Republica, representadas com a edicio constante de me-
didas provisérias, pela judicializacdo de politicas putblicas e
com o travamento, pela oposicio, das pautas do Congresso
Nacional de matérias do interesse do Governo, amesqui-
nhando nosso sistema de checks and balances, € o denominado
dia da infaimia®*®, ocorrido no dia 08 de janeiro de 2023, s6
para ficar nesses exemplos, € hora de adentrarmos na chama-
da crise do Direito, sua vinculacio e desdobramentos com o

que se apresentou como crise do Estado.
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268 CHEVALLIER, Jacques. O Estado P6s-Moderno. Tradugio Marcal Justen Filho. ed. Férum, Belo Horizonte, 2009, p. 16.
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200 SANTOS. Boaventura de Sousa. Revista Critica de Ciéncias Sociais. Por uma concepcio multicultural de direitos humanos. Centro de Estudos Sociais Universidade

de Coimbra. 1997, p.12.

27 FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. 16 ed. Rio de Janeiro: Graal. 2001, p.14.

268 Os atos golpistas, ocorridos no dia 08 de janeiro de 2023, ficaram conhecidos como o dia da infamia, denominagdo conferida por ministros do STF, momento em

que foram destruidas as sedes dos Trés Poderes da Republica, tendo sido presas mais de um milhar de pessoas, que pregavam intervengao militar, extingio do STF e do

Congresso Nacional.
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A CRISE DO DIREITO

Segundo Lénio Streck, essa crise do Direito se apresenta

com as seguintes feicoes:

Ha mais de uma década resolvi fazer uma vira-
gem na interpretagao do direito. De uma traje-
téria inicial ligada as teorias analiticas, iniciei a
incursao nas trilhas da hermenéutica filoséfica,
pavimentada pela filosofia hermenéutica. Isto
porque me convenci, ainda nos anos 90, que
perscrutar a linguagem no plano de um semantic
sense ndo era suficiente para albergar a comple-
xidade do Direito em terrae brasilis.

O ponto central — inicial — foi a discussao da
crise do Direito, do Estado e da dogmética
juridica (que o instrumentaliza), preparado /
engendrado para o enfrentamento dos confli-
tos interindividuais, ndao conseguiam atender
as especificidades das demandas originadas de
uma sociedade complexa e conflituosa. O pa-
radigma (modelo / modo de producao de Di-
reito) liberal-individualista-normativista estava
esgotado. O crescimento dos direitos transin-
dividuais e a crescente complexidade social
reclama(va)m novas posturas dos operadores

juridicos.?®

Com extrema proximidade do que se estabeleceu como
crise do Direito, vinculada aos aspectos causais, reporta-se
a excessiva valorizagdo da norma, historicamente criticada,
conforme se depreende do entendimento de Friedrich Miil-
ler: "Um dos paradoxos mais salientes da bistéria do direito ¢ a influéncia
nedativa que um corpo bem sucedido de normas exerce sobre a teoria juridi-
ca. Diante dele, os juristas tendem a se tornar simples glosadores, ¢ o pensa-
mento juridico reduz-se a pobres comentdrios, quando ndo a mera pardfrase

do texto normativo. ">

Desde logo, abeberando-se na abordagem da crise do Di-
reito (NCD) empreendida por Lénio Streck, estabelece-se
como recorte da crise do Direito a ser enfrentado neste arti-
go, aspectos da dogmatica juridica e seus paradigmas, atrain-
do ao debate, também, o que remete as funcbes do Direi-
to, sua producio e realizacio no campo da Democracia, até
chegar-se ao Estado de Direito, em seus aspectos histérico-

-evolutivos e sua conformacio atual.

Nesse diapasio, é oportuno destacar a importancia de
debater-se sobre a crise do Direito e do Estado, diante do
espraiamento dos ventos de ideais democraticos espalhados
mundo afora, de acordo com o exemplificado alhures, na
experimentacio de movimentos reivindicatérios que ultra-
passaram as fronteiras nacionais, alojando-se no ideério de

transformacio nato do Direito.

Sobre esse particular, lapidar é o entendimento articulado
por Lénio Streck, ao sustentar: “Em tempos de globalizagéo, ¢ ine-
xordvel que a questdo da fungio do Estado e do Direito seja (re)discutida,
assim como as condicoes de possibilidade da realizagdo da democracia e
dos direitos fundamentais em paises saidos de regimes autoritdrios, carentes,

talvez, de uma sequnda transicao"”".

Nessa linha, reconhecer a incapacidade e incompeténcia
do Estado, utilizando o Direito como instrumental para a so-
lugdo dos problemas historicamente apresentados, nada mais
¢ do que assentir ao entendimento de que o Direito, através
de sua dogmatica, essencialmente liberal e normativa, niao
respondeu as expectativas sociais destinadas ao seu nucleo

produtivo para resolugio.
Justamente nessa trilha Lénio Streck, explana:

O enorme fosso ainda existente entre o Di-
reito e a sociedade, que € o instituido e ins-
tituinte dessa crise de paradigmas, retrata a

incapacidade histérica da dogmiética juridica
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(discurso oficial do Direito) em lidar com a
realidade social.

Esse hiato e a crise de paradigma do modelo
liberal-individualista-normativista retratam a
incapacidade histérica da dogmética juridica
em lidar com os problemas decorrentes de
uma sociedade dispar como a nossa.

As praticas hermenéutico-interpretativas vigo-
rantes / hegemonicas no campo da operaciona-
lidade — incluindo af doutrina e jurisprudéncia
—ainda estdo presas a dicotomia sujeito-obje-
to, carentes e/ou refratérias a viragem lin-
guistica de cunho pragmatista-ontolégico
ocorrida contemporaneamente, em que a

relacdo passa a ser sujeito-sujeito.?”

Destarte, a partir da critica que se faz sobre a incompletu-
de da dogmitica juridica, incapaz de superar o modelo libe-
ral-individualista-normativista, ultrapassando os avangos que
a modernidade inicialmente conferiu ao estabelecer a forma-
tacdo inicial do Estado e do préprio Direito, o que se deve
perseguir é o rompimento com o paradigma que privilegia
no Direito a relagao sujeito-objeto, para alcangar o patamar
de uma dogmética que represente e evidencie o Direito na

dimensao sujeito-sujeito.

Noutra face, destaca-se que a crise do Direito, muito se
deve a incapacidade histdrica em responder como instru-
mento eficaz, aos problemas vivenciados pela comunidade,
com relevancia as enormes mazelas sociais, considerando-se

a forma como tem sido produzido.

Nesse prisma, Lénio Streck estabelece substancial critica

a dogmitica juridica, defendendo:

O Direito nido consegue atender a tais de-
mandas nio porque tal complexidade nio
estaria prevista no sistema juridico, mas,

sim, porque hd uma crise de modelo (que

nao deixa de ser uma espécie de modo de
produgdo do Direito) que se instala jus-
tamente porque a dogmatica juridica, em
plena sociedade transmoderna e repleta
de conflitos transindividuais, continua tra-
balhando com a perspectiva de um Direito
cunhado para enfrentar conflitos transin-
dividuais, bem nitidos em nossos Cédigos
(civil, comercial, penal, processo penal e

processual civil).?”?

Nio se deve, por certo, desconsiderar que esse panorama
do Direito aqui apresentado, tem como moldura um Estado
que também passou e passa por profundas mudangas em seu
processo histérico-evolutivo, instigando a doutrina no pro-
cesso de conceituacdo e interpretagdo dos sinais deixados
desde a sua criacdo no medievo até a atual configuracio que

0 comporta.

Sobre esse particular da moldura estatal relacionada ao
Direito, importante contribuicao encontra-se nos estudos de

Jacques Chevallier, quando sustenta:

O Estado de direito nos remete a certa visio do poder,
lentamente forjada ao longo da histéria do Ocidente e ine-

rente a concepgao liberal da organizagéo politica.

O Estado de Direito testemunha, hoje, uma
confianga absoluta colocada no direito: ele
repousa sobre a crenga que o poder pode
estar amarrado por regras, que a forca possa
ser posta a servico do direito, que a domi-
nagdo pode ser exercida conforme as regras
preestabelecidas; pressupondo a capacidade
da norma de fazer advir dela o enunciado, o
postulado da eliminacao do arbitrio, a pres-
cricio da violéncia. Ora, esta concepgdo
idealizada do direito oculta o fato que ele

mesmo estd em jogo permanente de lutas e
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que as relacoes de forcio ndo seriam erra-
dicadas somente pela virtude da dogmatica
juridica.

O Estado de Direito conheceu, ao longo
dos dltimos decénios, uma espantosa pro-
mocdo. Conceito forjado pelos juristas e
para uso dos juristas, ele restou até agora
confinado no campo fechado do direito,
tornando-se objeto de um discurso erudito,
acessivel somente aos familiarizados com os
mistérios do pensamento juridico.

As multiplas referéncias ao Estado de Di-
reito que entdo encontramos nas Cons-
tituicdes e, sobretudo, nos textos inter-
nacionais, contribuem fortemente para o
enraizamento de um conceito vazio de con-
tetdo juridico; o Estado de Direito ndo é
apenas uma figura retdrica, construida para
fins de legitimacio, mas implica ainda em

certo modelo de organizacio politica.”™

Percebe-se, nessa linha bem articulada, interpretacao his-
térica de uma crise presente, o emergir na comunidade inter-
nacional do Estado Democratico de Direito, estabelecendo a
intrinseca relagdo da instituicdo, Estado, com o instrumental,

Direito, na perspectiva da evolugdo da democracia.

De acordo com José Luis Bolzan de Morais, “no Estado
Democrdtico de Direito a lei passa a ser, privilegiadamente, um instru-
mento de agdo concreta do Estado, tendo como método assecuratério de
sua efetividade a promogdo de determinadas acées pretendidas pela ordem

5 nio se inferindo, contudo, legitimidade e ex-

juridica”,
pressiva apropriacao social no modo de produgio dos tex-
tos legais, do discurso juridico, sua circulagio e seu consu-
mo que, como bem lembra Streck, “ndo podem ser guardados sob
um hermético segredo, como se sua holding fosse uma abadia do medievo.

Isso porgue o que rede o processo de interpretacio dos textos legais sdo as

suas condicdes de producdo, as quais, devidamente difusas e oculta(da)s,
aparecem como se fossem provenientes de um “lugar virtual”, ou de um

lugar fundamental”.?”®

Para Lénio Streck, relacionada a crise do Direito, essa
conceituacao do Estado Democritico de Direito deve estar
imbuida de andlise do papel do Judicidrio e dos direitos fun-

damentais, em articulacio bastante apropriada:

O conceito de Estado Democratico de Di-
reito aqui trabalhado pressupde uma valo-
rizacdo do juridico, e, fundamentalmente,
exige a (re)discussao do papel destinado ao
Poder Judicidrio (e a justica constitucional)
nesse (novo) panorama estabelecido pelo
constitucionalismo do segundo pds-guerra,
mormente em pafses como o Brasil.

A nocio de Estado Democrético de Direito
esta, pois, indissociavelmente, ligada a rea-
lizacio dos direitos fundamentais. Mais do
que uma classificagao de Estado ou de uma
variante de sua evolugdo histérica, o Estado
Democrético de Direito faz uma sintese das
fases anteriores, agregando a construcio das
condigbes de possibilidades para suprir as
lacunas das etapas anteriores, representadas
pela necessidade do resgate das promessas
da modernidade, tais como igualdade, justi-
¢a social e a garantia dos direitos humanos

fundamentais.?”

Desse emaranhado teérico, percorrendo o caminho final
dessa articulacio empreendida, considerando as limitacdes
que revestem o presente artigo no recorte proposto, para
exemplificar e conferir concretude ao enfoque da crise do
Direito, apresentam-se de maneira absolutamente concisa as

correntes do procedimentalismo € do substancialismo, para ilustrar

2+ CHEVALLIER. Jacques. O Estado de Direito. Tradugdo Antonio Araldo Ferraz Dal Pazzo, Augusto Neves Dal Pazzo. Belo Horizonte. ed. Férum, 2013, p.7-10.
275 MORALIS, José Luis Bolzan de. Do Direito Social aos Interesses Transindividuais. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 1996, p.47.
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as dissencoes doutrindrias sobre o agir do Direito, sobre o
seu papel na concepgao dos operadores do Direito, abrindo
mao do debate sobre o entendimento de outras correntes do

pensamento juridico.

Segundo Jiirgen Habermas®”®, expoente da tese procedi-
mentalista, é necessério criticar ostensivamente o que enten-
de por invasio da politica e da sociedade pelo Direito. Para
Habermas, dentro do Estado Democrético de Direito a fun-

¢éo central no sistema cabe a legislacao.

De outra banda, segundo Lénio Streck, o pensamento
substancialista sustenta que a conduta do Estado, as condi-
¢oes do agir politico-estatal encontram-se estabelecidas no
texto constitucional, trabalhando-se na perspectiva de que

a Constituicdo revela o contrato social pactuado pela socie-

dade?”.

Sobre esse enfoque, Canotilho enfatiza aspectos que ex-
trapolam o texto constitucional normatizado, ao sustentar que
“a Constituicio darante a tendencial unidade ndo como ‘norma de centro’
ou ‘norma dirigente fundamental do Estado’, mas como estatuto de justica do
politico, ou seja, como quadro moral ¢ racional do discurso politico conforma-
dor da ordem normativo-constitucional através de um conjunto de principios

¢ regras incorporadores de valores bdsicos do ordenamento juridico” 2

CONSIDERACOES FINAIS

Por tudo o que foi exposto, insiste-se no entendimento
de que a crise do Direito nao resulta de um processo endé-
geno de autoconsumo. Pelo contrério, € reflexo de uma crise
maior por que passa o Estado, destacando que a crise estatal
advém de uma mudanca e reflexdo de valores morais, de para-

digmas que aos poucos sao questionados e suplantados.

Particularmente, a crise do Direito, talvez de maneira
mais imediata, estd a exigir mudancas mais céleres do que
a que se espera da moldura do Estado. No caso do Brasil,
os operadores do Direito encontram-se, permanentemente,
diante de um grande dilema que ainda nao foi resolvido, mes-
mo depois de mais de trinta e cinco anos da Constituicao de

1988, que estabeleceu uma nova ordem juridica.

No pais, existem legides, milhdes de pessoas sem a garan-
tia de direitos humanos fundamentais béasicos, mas em outra
ponta, a Lei Maior prevé a garantia desses direitos, inclusive
com previsao expressa de aplicagdo imediata (§1°, do art.5°),
compelindo-nos a estabelecer, conforme verberado no inicio
deste artigo, a busca de um recorte para a delimitagao do pa-

pel do Estado e do Direito a ser desempenhado nesse cendrio.

Sobre esses aspectos, Bobbio hd muito preconiza que
devemos descer do plano ideal, quando se fala dos direitos
do homem, direitos sempre novos e cada vez mais exten-
sos, para se caminhar ao plano real, garantindo uma protegéo
efetiva desses direitos®®!, o que, verdadeiramente, deve in-
comodar a todos os operadores do direito, sem excegdo, no
desafio de conferir eficicia e efetividade a esses direitos na
perspectiva de experimentagdao mais plena do Estado Demo-
crético de Direito e ndo simplesmente na mera constatagao
dos limitados feitos na tecitura da democracia formal condu-

zida pelo Estado.

Chevallie, profetiza que o Estado pés-moderno, por ser
uma forma politica ambigua, incerta, constituird uma tran-
sicio em direcdo a uma concepgdo diversa de organizagao
politica, rompendo dessa vez com a racionalidade estatal®®?,
com o que se concorda, mas também impde a busca de cami-

nhos para atravessar essa crise estabelecida e em movimento.
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Sobre esse particular, deslocando o debate ao plano
constitucional, Miiller contribui, apontando a existéncia de
caminhos para reduzir a distincia entre a promessa de legiti-
midade e a realidade, por intermédio de formas de legislagao
popular democrética sem mediacdes, da elegibilidade dos
funcionarios publicos e dos juizes, por intermédio da par-
ticipacdo decisiva do povo em partidos e associacdes, con-
cretamente normalizada, vidveis nos paises em conformidade

28 destacando-se, nessa

ao Estado Democrético de Direito
direcdo que devem ser fortalecidos os ideais democraticos na
atuacio dos Poderes constituidos, ndo sendo razodvel reme-
ter somente ao Judicidrio a solucio da crise do Direito, o que
nos conduz para a necessidade de mudanca de paradigma no

modo de produgio do Direito.

Na direcdo dos equivocos dos juristas na aplicacao do Di-
reito, Streck confere uma particularidade ao Judiciario, no
que denomina de solipsismo judicial®®, a partir do privilégio
cognitivo do juiz, momento em que se submete o ato deciso-

rio a vontade do julgador.

Destarte, abeberando-se mais uma vez no pensamento de
Friedrich Miiller, destaca-se que “no Estado Democrdtico de Di-
reito, o jurista ndo pode brincar de pretor romano. Os poderes executantes,
isto ¢ Executivo ¢ Judicidrio, ndo estdo apenas instituidos e ndo sdo apenas
controlados conforme o Estado de Direito; estdo também comprometidos com

85 e é esse 0 compromisso que se espera dos

a democracia”
juristas diante da crise do Direito e do Estado, conferindo
contetdo cada vez mais prético-resolutivo a instrumentaliza-
¢ao privilegiada e transformadora que o Direito sempre deve

representar.

Com efeito, percorrido o caminho proposto através da
fundamentacao do presente artigo, lastreada em substancial
pensamento de representantes destacados da doutrina na-
cional e internacional, pretendeu-se, sobretudo, a partir das
articulagoes oferecidas, estabelecer a relacio necesséria do
Estado Democrético de Direito com a perspectiva de trans-
formacio a ser desempenhada pelo Direito. F dessa relacio
intrinseca, que se espera, o Direito mais do que necessério,
seja imprescindivel, inclusive na formatacio que o Estado ird

adquirir no milénio em que caminha a humanidade.

288 MULLER, Friedrich. Quem €é o povo? Tradugdo Peter Naumann. ed. Max Limonad. Sao Paulo, 2013, p.47.
24 STRECK, Lénio Luiz. Revista da Defensoria Pablica do Rio Grande do Sul. 26° edicio, 2020. pag.595-619.

25 Jdem p.56.
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